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L’ÉTAT  DES  PERSONNES. 


TOME  PREMIER. 
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Chez  les  mêmes  libraires. 


OEUVRES  DE  PBOLÎDIIOX. 


TRAITÉ  DES  DROITS  D’USUFRUIT ,  D’USAGE,  D'H  MU¬ 
TATION  ET  DE  SUPERFICIE ,  par  M  Proüdhon  , 

doyen ,  etc.  ;  2e  édit-  aug.  do  la  matière  do  2  vol.,  et  ne  formant 
cependant, à  raison  de  l’arrangement  typographique  ,  que  8  gros 
vol.  jn-8».  .  .  .  i  00  fr . 

Les  trois  derniers  volumes,  qui  traitent  des  Droits  d'usage  ,  Servi¬ 
tudes  réelles ,  du  Droit  de  superficie  et  de  la  Jouissance  des 
biens  communaux  et  des  établissements  publics,  sont  annotés, 
augmentés  et  mis  en  harmonie  avec  le  Gode  forestier,  par.M. 
Ce  basson  ,  Jurisconsulte.  —  Ces  trois  vol.  se  vendent  séparé¬ 
ment.  . .  24  fr. 

Ceux  qui  ne  jugent  d’un  ouvrage  que  par  son  titre  pourraient  croire  ces  8 
volumes  exclusivement  consacrés  à  une  seule  partie  de  notre  Code  civil.  Mais 
toutes  les  matières  du  droit  s'enchaînent ,  et  avec  une  aussi  vaste  érudition  que 
celle  de  l’auteur,  le  Traité  des  Droits  d’usufruit ,  d'usage ,  qui  se  rattachent  à 
tant  d’autres  matière-.,  u.  pouvait  manquer  d’offrir  un  plan  large,  fortement 
conçu,  et  de  présenter  des  développements  qui,  s’ils  .semblent  étrangers  au  titre  de 
l’ouvrage,  n’eu  étaient  pas  moins  uue  conséquence  indispensable 

TRAITÉ  DU  DOMAINE  PUBLIC,  ou  DE  LA  DISTINC¬ 
TION  DES  RIENS,  considérés  principalement  par  rapport  au 
domaine  public;  par  M.  Proüdhon  ?  doyen ,  etc*  ;  5  laits  voL 
in-8%  ornés  d’un  très-beau  portrait  de  Fauteur,  .  .  *  .  35  fr. 


TRAITE  1)1  DO  HAINE  DE  PROPRIETE  on  DE  LA  DIS¬ 
TINCTION  DES  RIENS  ,  considérés  principalement  par  rap¬ 
port  au  Domaine  privé;  par  AL  Prouduont ,  doyen  ,  etc.  ;  3  gros 
voL  in-8%  prix  :  .  .  *  * . *  .  ♦  *  2-1  fr. 

Cet  ouvrage  *  précédé  de  Téloge  biographique  et  de  l'histoire  des  immenses 
travaux  de  M,  Proüdhon  t  est  terminé  par  une  excellente  table  analytique  et 
alphabétique  des  matières. 

Ce  livre  manquai!  k  la  jurisprudence.  Aucun  traité  spécial  et  véritablement 
complet  n’existait  sur  la  distinction  des  biens  relativement  à  la  propriété  privée* 
Il  appartenait  à  Fauteur  du  Traité  du  domaine  public,  de  combler  celte  lacune, 

COURS  DE  LÉGISLATION,  etc.  ;  par  AI,  Piioudhon  ,  an  VU ; 
2  gros  vol.  in-8°.  (Il  n’eu  reste  que  quelques  excmpL).  10  Ir. 
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ÉDmON. 


L’ouvrage  dont  nous  donnons  aujourd'hui  une  nouvelle 
< diiion  parut  pour  la  première  (ois  en  1809,  et  fut  public 
une  seconde  ibis  en  1810  sans  aucuns  changements ,  sous 

le  titre  de  COURS  DE  DROIT  FRANÇAIS ,  PREMIÈRE 

«  7 

partie  sur  l' État  (les  personnes  et  sur  le  titre  préliminaire 
du  Code  Napoléon,  Ce  litre  fait  voir  qu'à  cette  époque 
f  auteur  se  proposait  d  embrasser  dans  un  vaste  travail 
l’ensemble  du  Droit  civil ,  et  peut-être  meme  de  la  science 
«lu  Droit  tout  entière.  Mais  il  s’est  arrêté  à  la  fin  du  livre 

1 

des  Personnes  ;  et  plus  tard  dans  des  ouvrages  spéciaux  sur 
le  Domaine  public  et  prive  et  surtout  dans  le  vaste  Traité  de 
1  Usufruit,  il  a  comme  épuisé  les  trésors  de  son  abondante 
érudition  et  de  sa  patiente  et  vigoureuse  logique. 

Lors  de  l’apparition  du  traité  de  [ Etat  des  Personnes, 
en  1809  ,  le  Code  civil  n  avait  encore  qu’un  petit  nombre 
d  années  d’existence.  Aucun  ouvrage  de  quelque  iinpor- 
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tance  sur  V Etat  des  Personnes  n’avait  été  donné  au  public, 
M.  Proudhon  avait  donc  à  lutter  contre  toute  la  difficulté 
d  une  première  tentative  de  ce  genre;  et  cependant  son 
œuvre  se  distinguait  par  des  qualités  si  éminentes,  que 
quelques-uns  crurent  y  voir  le  dernier  mot  de  la  science. 

C’était  méconnaître  la  marche  nécessaire  de  l’esprit  hu¬ 
main.  Les  premiers  commentateurs, pas  plus  que  les  premiers 
rédacteurs  d’une  loi,  ne  peuvent  prévoir  toutes  les  difficultés 
que  l'application  de  celte  loi  fera  naître.  Le  temps  seul  peut 
bien  expliquer  un  Code.  Aussi ,  depuis  trente  ans  que  l’ou¬ 
vrage  de  M.  Proudhon  est  composé,  combien  de  questions 
ardues  ont  été  soulevées  sur  les  premiers  articles  du  Code, 
et  sur  les  matières  comprises  dans  ce  livre  des  personnes 
si  hérissé  d’exceptions  et  d’anomalies.  La  doctrine  a  tra¬ 
vaillé  à  résoudre  ces  difficultés;  la  jurisprudence  lui  a 
fourni  de  grandes  lumières;  le  législateur  lui-même  a 
modifié  son  œuvre  en  plusieurs  points.  De  là  ,  des  erreurs 
et  des  lacunes  dans  le  Traité  de  M.  Proudhon,  L’auteur 
lui -même  avait  senti  la  nécessité  de  revoir  son  ouvrage  et 
de  le  compléter.  Il  se  disposait  à  le  faire  lorsque  la  mort 
est  venue  arrêter  l’exécution  de  ce  dessein. 


Succédant  à  l’exécution  de  ce  travail ,  nous  n’avons  pas 
songé  à  faire  une  refonte  de  l’ouvrage,  ni  à  substituer  dans 
le  texte  même  nos  opinions  personnelles  à  celles  de  l’auteur. 
Notre  respect  pour  la  mémoire  de  M.  Proudhon  nous  a 
interdit  de  suivre  cette  marche;  nous  avons  craint  de  déna¬ 
turer  son  œuvre  en  cherchant  à  la  corriger.  D’ailleurs  le 
public  aimera  probablement  à  distinguer  des  additions 
postérieures,  le  livre  primitif  de  M.  Proudhon  ,  tel  que  ce 
grand  Jurisconsulte  l’a  conçu  et  l’a  écrit.  Nous  avons  donc 
reproduit  littéralement  le  texte  original ,  en  changeant 
seulement  les  dénominations  qui  étaient  propres  au  régime 
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impérial  et  qui  ont  disparu  de  nos  Codes  1).  Nos  observa¬ 
tions  sont  distinguées  par  un  caractère  typographique  plus 
fin,  et  placées  soit  au  bas  des  pages  en  forme  de  notes  (2)» 
soit  par  intercalation  dans  le  texte  même  quand  elles  en 
sont  la  suite  et  le  complément  naturel,  soit  même  à  la  fin 
des  chapitres  mand  elles  contiennent  un  historique  ou  un 
corps  de  doctrine  indépendant. 

L’esprit  dans  lequel  nos  annotations  et  nos  additions  ont 
été  conçues  est  encore  un  hommage  rendu  aux  vues  île 
fauteur.  «  La  lecture  de  cet  ouvrage,  dit-îl  dans  sa  pré- 
»  lace,  peut  être  utile  non-seulement  aux  élèves  des  (acuités 
»  de  Droit,  mais  encore  aux  hommes  qui  fréquentent  le 
»  barreau,  ou  qui  participent  à  V administration  de  la 
»  justice.  »  Consacré  comme  lui  à  l’enseignement  du 
Droit,  nous  avons  voulu  que  notre  travail  fût  particulière¬ 
ment  destiné  à  la  jeunesse  des  écoles.  Dans  ce  but,  nous 
ne  nous  sommes  pas  borné  à  combler  les  lacunes  que  pré¬ 
sente  l’ouvrage  et  à  tâcher  de  rectifier  les  points  de  doc¬ 
trine  qui  nous  paraissaient  susceptibles  de  critique  ;  nous 
nous  sommes  attaché  en  outre  à  relever  les  expressions 
obscures  et  inexactes ,  afin  de  11’offrir  aux  élèves  que  des 


(!)  lin  outre  quelques  phrases  ou  expressions  qui  n'étaient  plus 
en  harmonie  avec  la  législation ,  par  exemple ,  en  ce  qui  concerne 
le  divorce,  ont  été  distinguées  par  deux  crochets  [  ]  ,  ou  placées 

au  lias  des  pages  avec  cette  indication  :  Edition  do  1810. 

(2)  Toutes  les  observations  et  les  notes  désignées  par  des  lettres 
(  a  ,  b  .  c  ,etc.,  )  sont  de  M.  Valette,  he  petit  nombre  d’annotations 
qui  appartiennent  à  M.  Proudhon ,  lesquelles  ne  sont  que  des  ci¬ 
tations  de  lois,  de  décrets  et  d’auteurs ,  sout  désignées  par  des 
chiffres  (  1  .  2 ,  3  ,  etc.  ). 


* 
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notions  justes  et  précises,  et  de  leur  montrer  quel  esprit 
d’examen  et  d’indépendance  ils  doivent  porter  dans  leurs 
lectures,  par  lesquelles  ils  se  laissent  en  généra:  beaucoup 
trop  dominer. 

D’un  autre  cote  ,  le  livre  de  M.  Proudhon  ne  pouvait 
être  considéré  comme  un  simple  manuel  à  l’usage  des 
écoles.  Nous  venons  de  voir  qu’il  le  destinait  aussi  aux 
membres  de  !a  magistrature  et  du  barreau.  Aussi  avons- 
nous  eu  soin  de  donner  sur  les  matières  \es  plus  diiH- 
ciles  et  les  plus  importantes  des  développements  assez 
étendus. 


VALETTE. 


A  SON  ALTESSE  SÊBENISSME 


PRINCE  ARCÏI1- CHANCELIER  DE  I-’ EM  PI  RE. 


MONSEIGNEUR , 


Le  Code  Napoléon  sera  transmis  aux  générations  futures , 
comme  un  des  plus  grands  bienfaits  du  génie  gui  préside  aux 
destinées  de  ta  France.  Ce  monument  de  sagesse  fixera  Us 
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regards  de  toutes  les  nations  civilisées ,  et  excitera  dans  tous 
les  temps  ta  reconnaissance  des  Français. 

Mais  en  rendant  grâces  au  Iîéros  dont  ce  Code  porte  te 
nom  im  mortel,  on  n  oubliera  jamais,  MONSEIGNEUR,  que  c'est 
vous  qui  avez  conçu  les  premières  idées  de  ce  corps  de  Droit  ; 
que  dans  le  Conseil  d'Etat  vos  lumières  en  ont  perfectionné 
les  plans  ;  et  qu’a  près  avoir  posé  les  bases  de  l'édifice ,  vous 
avez,  avec  éclat ,  concouru  à  son  élévation. 

§ 

Si  le  nom  de  Voire  Altesse  est  inscrit  si  honorablement  dans 
les  fastes  de  notre  législation  y  si  tes  hommages  delà  nation 

m 

entière  attestent  ce  service  national ,  quelle  doit  être  ta  recon¬ 
naissance  de  ceux  qui  par  état  sont  voués  à  l’étude  du  Droit , 
de  ceux  surtout  qui ,  chargés  de  ('enseigner ,  découvrent  chaque 
jour  dam  vos  pensées ,  l'intelligence  de  la  loi  ! 

Pouvais-je,  Monseigneur,  ne  pas  ambitionner  de  faire 
paraître  cet  ouvrage  sous  vos  auspices  F  Vous  avez  eu  la  bon  té 
de  m'accorder  cette  honorable  distinction  ;  je  la  regarde  comme 
la  plus  précieuse  récompense  de  mes  travaux. 

La  protection  des  Grands  devient  glorieuse  aux  peux  même 
de  ta  philosophie ,  lorsque  te  Prince  qui  protège  les  sciences, 
est  en  meme  temps  le  meilleur  juge  des  latents  de  ceux  qui  les 
cultivent  ;  lorsque  ce  Prince  est  connu  de  toute  la  nation ,  non 
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seulement  par  la  dignité  des  fonctions  dont  il  est  revêtu ,  mais 
encore  par  t'ctendue  des  lumières  gui  le  distinguent . 


En  me  permettant  de  lui  dédier  cette  partie  de  mon  Cours 
d’enseignement ,  Votre  Altesse  a  sans  doute  voulu  encourager 
tes  hommes  gui ,  comme  moi ,  se  vouent  à  {'  instruction  pvbligue. 
et  gui  savent  inspirer  à  la  jeunesse  les  sentiments  d’amour  et 
de  respect  gue  nous  devons  tous  au  grand  Napoléon. 


Comme  Justinien  ,  il  donne  des  lois  au  Monde  ;  mais  t Em¬ 
pereur  de  Constantinople  n  avait  ni  sauvé  sa  patrie ,  ni  reçu  sa 
couronne  de  la  reconnaissance  des  peuples  gui  obéissaient  à  ses 
lois.  Sauveur  de  la  France ,  vainqueur  de  nos  ennemis ,  lé¬ 
gislateur,  régnant  par  te  choix  et  l’amour  des  Français, 
Napoléon  réunit  tous  tes  litres  de  gloire.  Pendant  gue  (a 

m 

victoire  le  conduit  sur  les  bords  du  Danube,  nous  jouissons  en 
France  des  loisirs  de  la  paix,  et  nous  ne  connaissons  de  la 
guerre  gui  embrase  l'Europe,  gue  le  récit  de  ses  exploits . 

Combien  de  peuples  déplorent  V  aveuglement  de  guet  (pies 
Rois  gui  voudraient  en  vain  lutter  contre  les  destinées  de  la 
France,  tandis  gue  la  Nation  française ,  contemplant  loin 
d  elle  ses  guerriers  sous  tes  trophées  de  la  victoire ,  voit  en 
meme  temps  ses  citoyens  se  livrer,  dans  l’Empire ,  aux  pai¬ 
sibles  méditations  des  sciences  et  des  lettres  f 
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Et  Vous ,  Monseigneur  ,  que  le  Ile'ros  a  choisi  pour  être 

V,  % 

t'Àrchi- Cha nce tiw  de  son  vaste  Empire  >  votis  les  encouragez 
et  vous  applaudissez  à  leurs  succès -, 

Agréez  l'hommage  du  profond  respect  avec  lequel  fai 
l3  honneur  d’être  > 


Monseigneur  * 


de  Votre  Altesse  Sérénissme  , 


Le  très-humble  et  très-obéissant 
Serviteur , 

PROUDHON. 


PREFACE. 


Cet  ouvrage  porte  pour  titre  ,  Cours  de  Droit  français, 
parce  qu'il  est  le  résultat  de  nos  leçons  faites  à  l’Ecole 
de  Droit  de  Dijon.  1 1  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  ce 
ne  soit  qu’un  livre  purement  élémentaire  ;  on  y  trou¬ 
vera  beaucoup  de  questions  agitées  et  résolues  d’après 
les  principes  du  I  )roit  nouveau  ,  et  la  lecture  peut  en 
être  utile  non-seulement  aux  élèves  des  Facultés  de 
droit ,  mais  encore  aux  hommes  qui  fréquentent  le 
barreau ,  ou  qui  participent  à  l'administration  de  la 
justice. 

Il  serait  possible  même  qu'il  y  eût  des  personnes  qui 
ne  le  trouvassent  pas  assez  élémentaire  pour  servir  aux 
premières  études  de  la  jeunesse  ;  mais  la  longue  expé¬ 
rience  que  nous  avons  acquise  dans  l'enseignement, 
nous  a  appris  que  ce  ne  sont  pas  les  ouvrages  les  plus 
resserrés  qui  sont  les  plus  utiles  à  l'étude  d'une  science 
comme  celle  de  La  législation.  Un  principe  n’est  jamais 
mieux  retenu  et  gravé  dans  la  mémoire,  que  quand  on 
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en  a  fait  saisir  des  applications  plus  ou  moins  nom¬ 
breuses. 

Il  faut  pour  cela  que  les  exemples  soient  convenable¬ 
ment  choisis.  On  proposera  donc  différentes  espèces, 
en  procédant,  par  ordre,  des  plus  faciles  aux  plus  com¬ 
pliquées;  on  présentera  d'abord,  pour  expliquer  le 
texte,  <les  exemples  d’une  grande  simplicité,  tels  que 
le  lecteur  les  comprenne  sans  efforts  ;  on  fera  voir 
ensuite  Mll’il  existe  une  infinité  d’espèces  d’une  appli¬ 
cation  fréquente  dans  l’usage,  et  dont  la  solution 
plus  difficile  exige  de  longues  et  profondes  réflexions. 
De  cette  manière,  le  lecteur  s’exercera  peu  à  peu  à 
trouver,  dans  le  rapprochement  des  textes,  des  prin¬ 
cipes  que  les  textes  isolés  ne  lui  auraient  pas  révélés,  et 
c’est  alors  seulement  qu’il  saura  ce  qui  constitue  la 
difficulté  du  Droit  et  le  talent  du  Jurisconsulte. 

La  science  du  Droit  ne  consiste  pas  seulement  dans  la 
connaissance  des  divers  articles  de  la  loi  :  un  homme 
pourrait  savoir  le  Code  entier  par  cœur,  et  n'ètre  pas 
au-dessus  d'un  faillie  légiste  :  c’est  dans  la  théorie 
propre  à  chaque  sujet  qu'il  faut  rechercher  la  véritable 
connaissance  du  Droit .  Celui  qui  ne  sait  que  la  solution 
dé  quelques  questions  détachées,  trouve  la  loi  muette 
pour  lui ,  dans  tous  les  cas  qu’on  ne  lui  a  pas  montrés; 
tai;dis  que  celui  qui,  sur  chaque  matière,  a  su  saisir  les 
idées  mères  et  l'enchaînement  des  principes  que  le 
législateur  a  voulu  établir,  connaît  véritablement  le 
Droit,  parce  qu’il  peut  eu  faire  l’application  à  toutes 
les  questions  qui  se  présentent. 
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Si  c’est  d'après  cette  pensée  que  nous  devons  nous 
diriger  dans  nos  études  particulières,  pour  en  tirer  un 
profit  réel ,  à  plus  forte  raison  elle  doit  être  la  base 
de  renseignement ,  si  Ion  veut  qu’il  soit  réellement 
profitable. 

Un  professeur  n’enseignerait  donc  rien ,  s’il  ne  mon¬ 
trait  que  des  articles  détachés  dans  le  Code,  parce  que 
chacun  peut  les  lire  et  les  comprendre,  sans  être  sur 
les  bancs  de  l’Ecole  :  c’est  le  rapprochement  et  la  com¬ 
binaison  des  diverses  parties  qu  il  doit  démontrer , 
parce  que  chacun  ne  les  aperçoit  pas  également  ;  c’est 
la  suite  des  principes  sous  lesquels  le  législateur  a  voulu 
enchaîner  les  dispositions  particulières,  tju’il  faut  en¬ 
seigner  :  telle  est  aussi  la  tache  que  nous  nous  sommes 
imposée. 

Nous  avons  senti  plus  d’une  fois  combien  ce  but  est 
difficile  à  atteindre  sous  une  législat  ion  nouvelle,  comme 
la  nôtre,  non-seulement  parce  qu’il  faut  en  quelque 
sorte  anticiper  sur  l’expérience ,  et  suppléer ,  par  la 
méditation  ,  aux  connaissances  que  la  jurisprudence 
ne  nous  a  pas  encoie  révélées,  mais  encore  parce  qu’il 
y  a  bien  des  écueils  ù  éviter. 

L’unité  de  législation,  établie  par  le  <  iode  civil,  est 
un  avantage  inestimable  pour  la  France  ;  mais  pour  eu 
obtenir  la  jouissance  tout  entière ,  nous  devons  avoir 
soin  de  nous  dégager  de  beaucoup  d’anciens  préjugés. 

Quoiqu’il  n’ait  point  été  conçu  dans  un  esprit 
de  novation  ,  on  trouve  néanmoins ,  sur  Y  état  des 
personnes,  beaucoup  de  choses  précédemment  incon- 
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nues  et  beaucoup  de  règ'es  nouvelles;  comme  on  trouve 
aussi ,  dans  toutes  les  autres  parties ,  des  nuances  qui 
nous  écartent  de  l’ancienne  routine ,  sur  des  points  de 
jurisprudence  très-mu  l tipliés. 

Les  auteurs  de  cet  immortel  ouvrage  ont  puisé 
tantôt  dans  le  Droit  romain,  tantôt  dans  les  disposi¬ 
tions  les  plus  sages  de  nos  anciennes  coutumes;  et 

tantôt,  par  de  sublimes  conceptions,  ils  ont  créé  des 

» 

règles  qui  avaient  échappé  aux  législateurs  qui  les  ont 
précédés  :  ce  n'est  donc  ni  la  traduction  du  Droit  ro¬ 
main,  ni  le  produit  du  Droit  coutumier,  ni  une  loi 
nouvelle  dans  toutes  ses  parties;  mais  un  corps  entière¬ 
ment  neul ,  composé  des  maximes  les  plus  sages,  les 
unes  nouvellement  conçues ,  les  autres  déjà  consacrées 
par  l’expérience  ;  toutes  coordonnées  avec  méthode ,  et 
enchaînées  dans  un  système  convenable  à  notre  état 
politique  actuel. 

Si ,  à  vue  de  l’empreinte  plus  ou  moins  forte  que 
ce  Code  a  reçue,  soit  du  1  )roit  écrit,  soit  de  nos  mœurs 
coutumières ,  il  était  permis  de  le  commenter  par  le 
Droit  romain  ou  par  les  coutumes ,  sans  l’étudier  avec 
soin  dans  l’esprit  qui  lui  est  propre,  nous  aurions 
bientôt  autant  de  jurisprudences  diverses,  qu’il  y  avait 
de  différentes  provinces  en  France,  parce  que  chacun 
voudrait  l’adapter  à  ses  habitudes  et  y  mêler  ses  an¬ 
ciens  préjugés. 

C’est  donc  dans  le  Code  civil  qu’il  faut  étudier  le  Code 
civil.  Le  comparer  avec  lui-même  et  avec  les  autres 
Codes  qui  l’ont  sui\  i ,  pour  nous  en  pénétrer;  le  coin- 
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parer  avec  lui-même  en  l'enseignant  aux  autres,  telle 
est  la  tâche  que  nous  nous  sommes  efforcé  de  rem¬ 
plir. 

Sans  doule  nous  n’oserions  nous  flatter  de  n’avoir 
commis  aucune  erreur  ilans  cette  carrière  toute  nou¬ 
velle  ,  sur  une  matière  aussi  difficile  et  que  personne  n’a 
traitée  avant  nous  ;  mais  s’il  s’en  trouve  dans  cet  ou¬ 
vrage,  les  longues  réflexions  que  nous  avons  mises  à  le 
concevoir,  nous  portent  à  croire  qu'elles  doivent  être 
peu  nombreuses  ,  et  c'est  avec  le  sentiment  de  cette 
confiance  que  nous  avons  déféré  aux  invitations  qui 
nous  ont  été  faites  de  le  soumettre  à  l’impression.  Si 
le  Publie  en  juge  favorablement,  nous  nous  détermi¬ 
nerons  peut-être  à  faire  imprimer  aussi  successivement 
les  autres  parties  de  notre  Cours,  à  mesure  que  le  tra¬ 
vail  en  sera  terminé  avec  assez  de  maturité  I  ). 

Nous  avons  beaucoup  puisé  dans  les  procès-verbaux 


(1)  L’auteur  n’a  pas  donné  suite  entière  au  projet  de  publier  un 
Cours  complet  de  Code  civil,  \oiei  la  liste  de  ses  publications 
ultérieures  : 

Traite  des  Droits  d’ usufruit ,  d'usage,  d’habitation  et  de  superfi¬ 
cie ,  2®  édition,  8  vol.  in-8°. - — Les  trois  derniers  vol.,  relatifs  à 
l'usage,  aux  servitudes  réelles,  ont  été  annotés  et  augmentés  par 
M.  Curasson,  avocat  à  la  Cour  royale  de  Besançon. 

Traité  du.  Domaine  public  ,  ou  de  la  Distinction  des  biens  consi¬ 
dérés  principalement  par  rapport  au  domaine  public  ;  5  vol.  iii-8". 

Traité  du  Domaine  de  propriété ,  ou  de  la  Distinction  des  biens 
considérés  principalement  par  rapport  au  domaine  privé;  3  vol 
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du  Conseil  d'état,  dont  nous  empruntons  quelquefois 
jusqu’aux  expressions  :  la  lecture  de  ce  recueil  ne 
donne  pas  seulement  la  véritable  intelligence  du  Code, 
mais  elle  commande  le  respect  qui  lui  est  dû  à  vue 
des  motifs  qui  en  ont  dicté  les  diverses  dispositions. 

L’esprit  du  Code  civil ,  publié  par  M.  Locré,  nous 
a  été  aussi  d’un  granii  secours  :  si  quelquefois  noos 
n’avons  pas  cru  devoir  adopter  les  opinions  de  cet 
élégant  historien  du  Code  civil,  nous  n’en  sommes 
pas  moins  pénétré  d’estime  pour  son  excellent  ou- 
yrage ,  dont  on  ne  peut  trop  conseiller  la  lecture. 

Nous  avons  exactement  suivi  l’ordre  général  des 
choses,  tel  qu’il  est  tracé  dans  le  Code;  mais  nous 
n’avons  pas  adopté  sur  chaque  titre  a  même  série 
de  chapitres,  parce  que  le  système  doctrinal,  que 
nous  avons  cherché  à  établir  sur  chaque  matière, 
nous  a  souvent  conduit  à  des  divisions  différentes. 


PROU!  MON. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

# 

Notions  générales  sur  la  Loi  et  le  Droit. 

■ 

La  loi,  dans  son  accepiion  générale,  est  la  règle 
établie  pour  tous  par  l’autorité  divine,  ou,  pour  cliaqne 
corps  de  société,  par  l'autorité  humaine,  qui  oblige 
les  hommes  à  faire  certaines  choses,  ou  leur  en  défend 
d'autres  («), 

La  puissance  publique  dont  émanent  les  lois  posi¬ 
tives,  n’est  établie  que  pour  garantir  la  sûreté  de  tous, 
et  protéger  les  droits  de  chacun. 


{a)  <  In  a  donné  beaucoup  de  définitions  du  mot  loi.  Celle  de 
l’auteur  est  moins  vague  que  d’autres  dans  lesquelles  on  a  embrassé 
jusqu’aux  lois  physiques  ou  du  monde  materiel.  I  n  jurisconsulte 
peut  même  définir  la  loi  d’une  manière  encore  plus  restreinte  en 
ces  termes  :  la  règle  établie  par  la  puissance  publique.  On  évite 
ainsi  la  nécessité  de  distinguer  entre  les  lois  positives  et  non 
positives , 


I 
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Toute  loi  positive  doit  donc  avoir  pour  but,  la 
conservation  du  corps  politique,  le  maintien  de  l'au¬ 
torité  qui  le  gouverne,  et  le  bien  général  des  membres 
qui  le  composent. 

Elle  doit  être  perpétuelle  dans  $a  fin ,  puisqu’elle 
est  destinée  à  conserver  (a). 

Elle  doit  être  générale  dans  ses  dispositions,  puis¬ 
qu’elle  embrasse  les  intérêts  de  tous  (A). 

Ainsi,  ce  n’est  que  dans  un  sens  impropre  qu’on 
dit  que  le  testament  du  défunt  est  la  loi  de  ses  héri¬ 
tiers ,  et  que  les  conventions  légalement  consenties 
sont  îles  lois  pour  les  parties  qui  les  ont  souscrites 
(art.  1 134  G»  c.  )  ;  parce  que  ces  actes  particuliers  ne 
peuvent  avoir  le  véritable  caractère  de  la  loi,  qui  doit 
être  perpétuelle  dans  sa  durée,  générale  dans  ses  dis¬ 
positions,  et  frapper  la  masse  du  corps  politique. 

X^ar  la  même  raison  ,  quoique  les  ordres,  les  com- 


(a)  L’îdce  de  perpétuité  n’est  pas  essentiellement  attachée  à 
l'idée  de  loi  ;  le  législateur  peut  établir  une  règle  en  déclarant 
lu  Unième  qu’elle  ne  sera  obligatoire  que  pendant  un  certain  temps. 
En  outre  la  raison  donnée  par  l’auteur  nous  paraît  inexacte;  en 
effet  une  loi  temporaire,  comme  chez  nous  la  loi  annuelle  sur  la 
perception  des  impôts  ou  le  recrutement  de  l’armée,  peut  servir  à 
conserver  le  corps  politique. 

(b)  On  appelle  abusivement  lois  tous  les  actes  émanés  du  pou¬ 
voir  législatif,  tels  que  ceux  qui  accordent  des  récompenses 
nationales,  liais  le  but  définitif  vers  lequel  tendent  ces  actes  quels 
qu'ils  soient,  est  toujours  l'Intérêt  général;  ainsi,  dans  le  cas  dont 
nous  parlons  ,  le  pouvoir  législatif  veut  donner  un  encouragement 
aux  actions  de  la  nature  de  celles  qu’il  récompense. 
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iüandemenis  émanés  de  l'autorité  légitime,  les  juge¬ 
ments  rendus  sur  des  affaires  particulières,  soient 
obligatoires  comme  la  loi ,  parce  que  la  loi  veut  qu’on 
les  exécute,  ils  ne  sont  pas  lois  par  eux-mêmes,  dans 
le  sens  propre  de  celte  expression. 

■  V  •!  41 

Le  terme  de  droit ,  qui  nous  vient  du  mot  latin 
dirige  re ,  est  pris  sous  deux  rapports  principaux, 
tantôt  potir  la  règle  à  laquelle  nous  devons  nous  con¬ 
former,  lautôt  pour  ia  chose  protégée  par  celle  règle. 

« 

Le  droit ,  considéré  sous  le  premier  rapport ,  n'est 

r  * 

autre  chose  que  la  dénomination  générique  des  lois 
elles-mêmes  :  c’est  ainsi  qu’en  parlantdu  droit  romain, 
on  entend  les  lois  romaines  (a). 

Le  droit j  envisagé  sous  le  second  aspect,  n’a  plus 

4 

le  même  sens  que  la  loi ,  mais  il  signifie  la  chose 
même  dont  la  loi  nous  garantit  la  possession  :  tel  est  le 
droit  de  propriété  {U). 


(rr)  Il  faut  ajouter  aux  lois  proprement  dites  les  décisions  dos 
magistrats  qui  ont  appliqué  cos  lois,  et  les  travaux  dos  jurisconsul¬ 
tes  qui  ont  éclairé  cette  application.  En  un  mot  le  droit  est  un 
ensemble  de  régies  coordonnées  entre  elles,  et  formant  un  système 
scientifique. 

P)  Le  droit  n’est  pas  la  chose  ;  c’est  une  certaine  faculté  ga¬ 
rantie  par  la  loi.  Cette  faculté  peut  consister  à  retirer  d’une  chose 


une  certaine  utilité.  S’il  s’agît  de  l’utilité  entière  et  complète  que 
la  chose  peut  procurer,  on  appelle  celte  faculté  droit  de  propriété  f 
ou  simplement  propriété .  Au  reste  l’auteur  lui-même  (section  2  du 


chap.,  pag.  9)  admettra  que  le  mot  droit  signifie  faculté }  mais  il 
iln  a  de  nouveau  que  ce  mot  a  la  signification  de  chose.  INous  uou* 
expliquerons  de  nouveau  sut'  cette  synonymie. 
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SECTION  I«. 


Du  Droit  pris  dans  le  meme  sens  que  la  Loi. 


le  droit  pris  dans  le  même  sens  que  la  foi,  est  la 
collection  des  règles  sur  lesquelles  l'homme  doit 
diriger  sa  conduite. 


On  le  divise  ,  i°  en  droit  naturel  et  en  droit 
positif. 

Le  droit  naturel  comprend  1  ensemble  des  règles 
suivant  lesquelles  l'homme  doit  user  de  ses  facultés  et 
jouir  des  objets  extérieurs,  d’après  l’impulsion  du 


sentiment  dirigé  par  la  raison.  Ce  droit  est  divin  , 
puisque  les  lois  qui  le  composent  n’ont  d’autre  auteur 

A 

que  l’Etre  suprême. 

Le  droit  humain  et  positif  comprend  les  lois  por¬ 
tées  par  les  hommes,  et  connues  par  les  sens  exté¬ 
rieurs  (a). 

a0  <  Ki  divise  le  droit  en  droit  des  gens  et  en  droit 
civil. 

Le  di  oit  des  gens  comprend  les  règles  d’équité  qui 
sont  reconnues  et  communément  observées  chez  tous 
les  peuples  policés  (<£). 


(à)  Y*  La  note  a  de  la  page  Ve, 

(ù)  Le  mot  équité  est  un  mot  assez  vague,  souvent  employé  et 
rarement  défini.  1  hi  entend  communément;  par  là  une  perception 
plus  ou  moins  vague  et  non  justifiée  rigoureusement  par  Inobser¬ 
vation  et  le  raisonnement  *  tantôt  du  droit  établi  f  tantôt  du  droit 
qu’il  conviendrait  d’établir* 


et  DU  DROIT. 


Le  droit  civil  ,  jus  civitatis ,  résulte  du  code  que 
chaque  peuple  s’esl  constitue  eu  particulier  (<2). 

Le  droit  des  gens  est  de  deux  espèces  :  l’un  primitif, 
et  l’autre  secondaire. 

Le  droit  des  gens  primitif  comprend  les  règles 
connues  par  la  droite  raison  ,  et  suivies  chez  les  di¬ 
verses  nations  ,  comme  01  naturelle  :  telle  est  l’obli¬ 
gation  d’être  fidèle  à  ses  engagements. 

C’est  de  cette  espèce  de  droit  qu’on  entend  parler 
quand  ou  dit  que  la  vente ,  la  société  ,  le  ma¬ 
riage,  etc. ,  etc.,  sont  des  contrats  du  droit  des  gens, 
parce  que  les  obligations  qui  en  résultent  sont  respec¬ 
tées  chez  toutes  les  nations  policées,  comme  fondées 
sur  la  loi  naturelle. 

Le  droit  des  gens  secondaire,  jus  inter  ge rites , 
résulte  des  conventions  expresses  renfermées  dans  les 
traités  de  paix  ,  d’alliance  et  de  commerce,  par  les- 


(a)  L’auteur  prend  le  mot  Droit  civil  dans  son  acception  primi¬ 
tive,  dans  celle  nue  les  Romains  attachaient  au  mol  Jus  civile; 
mais  nous  devons  avertir  que  dans  l’usage  des  peuples  modernes, 
On  prend  les  mots  Droit  civil  dans  le  sens  de  Droit  privi.  C’est  ainsi 
que  les  Législateurs  français  ont  nommé  Code  civil  le  recueil  des 
lois  privées  françaises.  Au  reste  ce  mot  civil  a  plusieurs  autres 
significations  pratiques,  et  c’est ,  comme  l’a  dît  IM.  Blondeau  après 
Bentham  ,  un  mot  dangereux  et  souvent  un  insigne  faux-fuyant. 
\  .  sur  ce  point,  ainsi  que  sur  la  notion  et  les  divisions  du  Droit 
en  général,  l’excellente  introduction  que  M.  Blondeau  a  placée  en 
tète  de  sa  Chrcs  tomatkie . 
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quels  les  na lions  se  sont  respectivement  imposé  diffe-* 
renies  obligations  les  unes  envers  les  autres. 

11  résulte  aussi  <ies  coutumes  et  usages  réciproque¬ 
ment  observés  entre  elles  :  usages  dont  le  principe  est, 
suivant  l’auteur  de  l’Esprit  des  lois,  que  les  nations 
doivent  se  faire  pendant  la  paix,  le  plus  de  bien,  et 
dans  la  guerre,  le  moins  de  mal  possible,  sans  nuire 
à  leurs  véritables  intérêts. 


L’est  en  conséquence  de  ces  usages  que  les  sujets 
d’une  nation  sont,  en  temps  de  paix,  reçus  dans  les 
ports  de  l’autre  ;  qu’ils  y  sont  admis  à  l’exercice  de 
tout  commerce  licite  ;  qu’ils  ont  la  faculté  de  recourir 
aux  Tribunaux  pour  forcer  l'exécution  des  conventions 
qu’on  a  faites  avec  eux,  et  que  les  juges  leur  doivent 
rendre  la  même  justice  qu’aux  nationaux  (a)t 

3°  On  divise  le  droit  civil  eu  droit  public  et  en  droit 
privéi 

Le  droit  public  comprend  les  lois  protectrices  de  la 
morale,  du  bon  ordre,  de  a  sûreté ,  et  celles  qui  ont 
pour  objet  immédiat  l’organisation  du  corps  poli¬ 
tique  :  telles  sont  les  lois  de  police,  sur  la  répression 
des  délits  j  celles  qui  dépendent  la  polygamie,  qui 
prohibent  le  mariage  entre  proches  parents  j  celles  qui 
statuent  sur  ia  démarcation  des  autorités  constituées; 
celles  qui  soumettent  la  femme  à  l’autorité  maritale  , 
le  fils  mineur  à  la  puissance  paternelle,  etc. ,  etc. 
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(fl)  V.  toutefois  chap.  XI,  sect.  1 ,  cctjue  dit  M.  Proudhon  s  vu 
U  condition  des  étrangers  en  France. 


ET  DU  DBOIT* 


Le  droit  privé  renferme  les  lois  directement  portées 
pour  régler  les  intérêts  pécuniaires  des  citoyens 
entre  eux:  telles  sont  les  dispositions  par  lesquelles 
le  Code  îèüle  la  communauté  d’intérêts  entre  les 

j,  k.  O  * 

époux  ;  les  obligations  qui  naissent  des  contrats 5  les 
effets  de  la  garantie;  les  privilèges  entre  créanciers; 
les  hypothèques,  etc. ,  etc.  (a). 

La  fin  immédiate  du  droit  public  est  l’avantage  de  la 
masse  ;  celle  du  droit  privé  regarde  au  contraire  im¬ 
médiatement  les  intérêts  des  particuliers  ,  et  c’est  par 
là  qu’on  doit  les  distinguer. 

Ces  deux  espèces  de  droits  sont  aussi  différentes 
quant  à  leurs  effets,  que  quant  à  leurs  fins  immé- 
dia  tes . 

Dans  tout  ce  qui  appartient  au  droit  public,  les 
dispositions  de  la  loi  sont  absolument  indépendantes 
des  conventions  particulières ,  parce  que  nul  ne  peut 


* 

(iï)  Le  Droit  public  règle  la  distribution  des  pouvoirs  ;  sous  ce 
point  de  vue  il  se  nomme  proprement  Droit  constitutionnel  ;  en 
outre  il  détermine  les  relations  des  particuliers  avec  le  corps  social. 
Le  Droit  privé  règle  les  relations  des  particuliers  entre  eux.  Telle 
est  habituellement  l’acception  qu’on  donne  à  ces  mots:  aussi  place- 
t-on  dans  le  Droit  privé  les  lois  sur  la  puissance  maritale  et  pater¬ 
nelle  ;  et  c’est  ce  qu’ont  fait  entre  autres  les  réducteurs  du  Code. 
Ces  dernières  lois  en  effet  ont  pour  but  immédiat  d’établir  des 
rapports  prives.  Ou  conçoit  cependant  qu’elles  touchent  île  plus 
près  à  l’ordre  général  que  les  lois  relatives  aux  intérêts  purement 
pécuniaires  des  particuliers. 


î*. 
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DE  LA  LOI 


vouloir  d'une  manière  efficace  ce  qui  est  contraire  à 
l'ordre  général.  (  An.  6  C.  c.  ) 

Quand  il  est  au  contraire  question  du  droit  privé, 
les  partie u liera  peuvent  y  déroger  par  leurs  conven¬ 
tions,  parce  qu'il  est  libre  à  chacun  de  renoncer  aune 
faveur  introduite  pour  lui- même  (à)* 

H  résulte  île  là  que  si  un  acte  est  nul  connue  offen¬ 
sant  le  droit  public,  toutes  parties  intéressées  sont 
recevables  à  en  proposer  la  nullité,  à  moins  qu’une 
loi  ex|  presse  n’en  dispose  autrement,  parce  que  la 
faveur  du  droit  public  appartenant  à  tons,  chacun 
peut  s’en  prévaloir  j  mais  que  si  un  acte  est  nul  pour 
être  contraire  an  droit  privé,  il  n’v  a  que  celui  en 
faveur  de  qui  la  nullité  est  établie,  qui  soit  habile  à 
s’en  prévaloir,  puisqu’elle  n’a  été  introduite  que  pour 
lui. 

4“  On  divise  le  droit  civil  en  droit  personnel  et  en 
droit  réel. 


Le  droit  personnel,  connu  en  jurisprudence  sous  la 
dénomination  de  statuts  personnels ,  embrasse  les 
lois  qui  règlent  les  qualités  des  personnes  :  telle  est 
celle  qui  fixe  la  majorité* 

Le  droit  réel  ,  ou  les  statuts  réels ,  se  composent 
des  lois  qui  disposent  dès  biens  sans  la  volonté  de 


(«)  Celte  règle  uVst  pas  absolue.  Ainsi  un  vendeur  d'immeubles 
ne  peut  pas,  dans  le  Ctt ntral  île  vente,  renoncera  l'action  en  res¬ 
cision  pour  cause  de  lésion  ,  action  «  pii  cependant  est  introduite 
dans  son  intérêt.  (V.  C.  c.,  art.  167-1.  ) 


ET  DU  DROIT. 
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l’iiotnmc  :  telle  est  celle  qui  rc^le  les  successions 
a  b  intestat  {a). 


SECTION  II 


Du  Droit  considéré  comme  objet  de  la  Loi. 


jï je  droit  considéré  sons  ce  rapport ,  a  deux  accep¬ 
tions  différentes ,  suivant  qu’il  est  pris  dans  un  sens 
actif,  pour  la  faculté  morale  de  disposer  de  ce  qui 
cous  appartient ,  comme  quand  on  du  d’un  père  de 
famille,  qu’il  a  droit  de  disposer  du  quart  de  ses 
biens  à  titre  de  libéralité  $  ou  suivant  qu'il  est  employé 
dans  un  sens  purement  passif,  pour  la  chose  qui 
nous  est  (lue  on  qui  nous  appartient,  comme  lors¬ 
qu’on  dit  qu’un  'ils  revendique  scs  droits  à  la  succes¬ 
sion  de  sein  père  («). 

Pris  dans  ce  sens  passif  et  ma  té  île  I ,  le  droit  se  di¬ 
vise  en  réel  et  personnel. 


fa)  Le  Droit  civil  ne  comprend  n;ts  seulement  les  lois  réelles  et 

personnelles,  mais  encore  beaucoup  d’autres  lois,  par  exemple  les 

* 

lois  sur  la  forme  des  actes  et  sur  les  preuves. 


(//)  Nous  avons  déjà  dît  que  nous  iwidmettons  pas  cette  seconde 
signification  du  mot  droit* *  Ainsi  prenons  la  phrase  citée  par  Fauteur. 
Dire  qu’un  fils  revendique  ses  droits  à  lu  succession  de  son  père, 

rVst  dire  qu'il  demande  à  faire  reconnaître  jixtlicîaîmneût  la  faculté 

% 

qu’il  a  de  disposer  des  biens  compris  dans  la  succession.  Mais  il  ne 
faut  pas  confondre  cette  faculté  avec  les  choses  héréditaires . 


DE  LA  LOI 


1  O 

tæ  droit  personnel ,  jus  ad  rem,  quoique  tendant 
à  l’obtemion  d’une  chose,  n’est  tliriiro  que  vers  la 
personne  qui  doit  la  délivrer  :  il  ne  peut  être  exercé 
ou  donner  d’action  que  contre  celui  qui  est  person¬ 
nellement  obligé  à  la  dette  (*z). 

Le  droit  réel ,  jus  in  re ,  est  au  contraire  inhérent 
à  la  chose,  et  produit  une  action  réelle  en  vertu  de 
laquelle  le  créancier  on  le  maître  peuvent  la  suivre  en 
quelque  main  qu’elle  passe  (b\ 

Ainsi ,  une  simple  convention  par  laquelle  un 
homme  s’oblige  envers  un  autre,  ne  produit  qu’une 

V  -i 

obligation  personnelle  ,  en  vertu  de  laquelle  le  créan¬ 
cier  11e  peut  actionner  que  la  personne  seule  de  son 
débiteur  ,  on  celle  des  héritiers  qui  le  représentent j 
mais  au  contraire,  un  contrat  portant  hypothèque, 
produit  un  droit  réel  sur  la  chose  hypothéquée,  en 
vertu  duquel  le  créancier  peut  suivre  cette  chose  et 


(a)  L’auteur  abandonne.1  luï-meme  3n  prétendue  synonymie  dés 
mots  chose  eî  droit  ;  car  puisque  le  droit  personnel  tend  a  t obtention 
de  la  chose  ,  évidemment  il  n’est  pas  la  chose  meme. 

La  nécessité  légale  qui  astreint  le  débiteur  au  profil  du  créancier 
s’appelle  obligation.  On  peut  doue  considérer  comme  un  pléonasme 
l’expression  personnellement  obligé  >  qui  cependant  se  présente  sou¬ 
vent  dans  le  Code*  (  \  *  par  exemple  art.  2092, } 

JJ  action  est  la  réclamation  laite  en  justice  à  l’occasion  de  la  vio¬ 
lation  d’un  droit  antérieur. 

{h)  Par  ces  mots  le  créancier,  l’auteur  désigne  le  créancier  hypo¬ 
thécaire  ;  cela  résulte  de  l’alinéa  suivant.  L’hypothèque  est  un 
droit  réel  accessoire  de  la  créance  ou  du  droit  personnel,  (  \  C  »■:. 

art.  2114.) 


r.T  BU  DROIT. 
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la  faire  vendre  pour  obtenir  son  paiement,  iors  même 
qu'elle  n’est  plus  entre  les  mains  du  débiteur,  et  que 
le  possesseur  actuel  se  trouve  personnellement  étran¬ 
ger  à  la  dette  ( a ), 

Dans  le  cas  de  l’action  personnelle ,  c’est  au  Tri-. 
Limai  du  domicile  du  défendeur  $  dans  celui  de  l’ac¬ 
tion  réelle,  c’est  au  Tribunal  de  la  situation  de 
l’immeuble  que  la  contestation  doit  être  portée  ;  et  si 
l'action  est  mixte,  le  demandeur  a  !e  choix  entre  ces 
deux  Tribunaux.  (Art.  5y  du  C.  pr.  )  (/>). 


é 

(a)  L’auteur  paraît  distinguer  la  simple  convention  et  le  contrat, 
en  ce  que  le  contrat  pourrait  produire  hypothèque  et  non  la  conven¬ 
tion.  Or,  dans  le  langage  des  jurisconsultes,  la  convention  est  le 
consentement  de  plusieurs  personnes  dans  le  but  d’arriver  à  mi 
résultat  légal  quelconque.  Le  contrat  proprement  dît  est  la  conven¬ 
tion  qui  a  pour  but  de  créer  une  obligation-  (  Y*  Pothier,  Traité 
des  Obligations  ,  n°  G ,  et  G*  c.,  art*  1101*  )  On  pourrait  donc  ,  au 
contraire,  appeler  contrât  la  convention  productive  d'obligation,  et 
convention  l’accord  de  volontés  d’mi  résulte  l’hypothèque.  L’auteur 
\  peut-être  préoccupé  de  Fusage  où  sont  les  praticiens  de  ne  \oîr 
de  contrat  que  là  où  se  fait  un  acte  notarié-  (  Comp.  C-  ç,  art.  2127- ) 

(A)  Le  texte  de  Fart*  59  du  C*  de  pr,  donne  lieu  à  des  difficultés* 
l  n  droit  réel  peut  exister  sur  les  meubles  aussi  bien  que  sur  les 
immeubles;  donc  Faction  réelle  ,  dont  le  but  est  de  faire  reconnaître 
b  s  droits  réels ,  peut  être  relative  aux  meubles  aussi  bien  qu’aux 
immeubles.  C’est  ce  que  paraissent  avoir  oublié  les  rédacteurs  de 
Fart*  :>9  ;  ils  ont  confondu  les  actions  réelles  et  les  actions  immobi¬ 
lières*  Lu  outre  il  est  difficile  de  démél  cr  la  signification  qu’ils  ont 
attachée  aux  mots  action  mixte*  Nous  tf  entrerons  pas  dans  une  dis¬ 
cussion  sur  ce  point;  la  question  appartient  évidemment  à  un  traité 
sur  la  procédure* 


DE  LA  LUI  ET  DU  DilÛIT. 


ia . 


Observ  \tioks. 


Ou  a  proposé  flans  ces  derniers  temps  de  substituer  à  la  dîvîsîor 
lies  droits  en  réels  (i  personnels  (jus  in  re ,  jus  ad  rem  )  »  la  di¬ 
vision  des  droits  en  absolus  e\  relatifs.  Le  droit  absolu  est  celui  qui 
existe  à  l’égard  de  tous.  Le  droit  relatif  est  celui  qui  n’existe  qu’à 
l’égard  de  certaines  personnes  déterminées.  Ainsi  le  droit  de  pro¬ 
priété  est  un  droit  absolu  *  car  il  est  opposable  à  tous  les  membres 
de  la  société.  Le  droit  de  créance  est  un  droit  relatif  ;  car  il  u’ existe 
que  relativement  au  débiteur,  et  n’csl  pas  opposable  à  d’autres. 


CHAPITRE  U. 


Ile  la  Justice, 


La  Justice  ,  comme  le  droit ,  a  aussi ,  dans  le  lan- 
gage  vulgaire  ,  des  acceptions  différentes;  on  la  prend 
.quelquefois  pour  ceux  qui  n’en  sont  que  es  organes  : 
c’est  dans  ce  sens  qu’on  dit  qn’un  homme  a  recours 
à  la  justice  ,  lorsqu’il  est  obligé  de  s’adresser  aux  Tri¬ 
bunaux  chargés  de  la  rendre. 

Mais  la  justice ,  dans  son  sens  propre,  est  une 
vertu  morale  qui  nous  porte  à  rendre  à  chacun  ce  qui 
lui  appartient. 

Tout  individu  peut  être  envisagé  soit  relativement 
au  corps  social  dont  il  est  membre ,  soit  relativement 
aux  autres  citoyens  en  particulier  :  de  là  naît  la  divi¬ 
sion  de  la  justice  en  distributive  et  commutative. 


DE  LA  JUSTICE. 


ia 

m 


La  justice  distributive  est  la  vertu  dn  gouvernement 
à  regard  des  membres  du  corps  social  ;  elle  s’exerce 
lorsque  l'autorité  publique  protège  également  les  droits 
et  les  propriétés  de  tous,  et  qu’elle  distribue  les  ré¬ 
compenses  ou  qu’elle  inilige  les  peines  dans  la  propor¬ 
tion  du  mérite  ou  de  la  gravité  des  délits,  sans  accep¬ 


tion  de  personne. 

La  justice  commutative  est  la  vertu  des  citoyens, 
comparativement  les  uns  aux  autres  :  elle  consiste  à 
rendre  à  autrui  ce  qui  lui  appartient,  dans  toute  l’éten¬ 
due  de  ses  droits. 


l)e  la  Jurisprudence. 

.  i 

La  jurisprudence  est  la  science  pratique  des  lois; 
l’art  d’en  faire  une  juste  application. 

Les  Romains  l'ont  appelée  science  des  choses 
divines  et  humaines,  connaissance  du  juste  et  de  1  in¬ 
juste,  pour  donnera  entendre  que  rien  ne  doit  être 
étranger  aux  connaissances  du  jurisconsulte  dans  tout 
ce  qui  regarde  la  législation  et  le  droit  ( a ). 


(«)  Dnnnaram  rerum  notitia  signifiait  très-probablement  dans 
ion,  la  connaissance  des  règles  concernant  la  religion  et  surtout  le 
culte  extérieur.  Tel  était  le  droit  pontifical ,  le  droit  augurai ,  etc. 


DE  IA  jurisprudence. 
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En  résultat,  tous  les  préceptes  du  droit  et  delà 
justice  consistent  à  vivre  'honnêtement ,  ne  blesser 
personne ,  et  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient. 

y  ivre  honnêtement /  c’est-à-dire,  se  respecter 
soi-même,  se  rendre  exempt  de  tous  vices  déshono¬ 
rants  ,  et  éviter  tous  excès  contraires  à  sa  propre  con¬ 
servation. 

Ne  blesser  personne  ;  c’est-à-dire,  ne  commettre 
aucun  attentat  ni  sur  la  personne  ,  ni  sur  la  réputation 
d’au  trui. 

Rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient  ;  c’est- 
à-dire,  ne  point  souiller  ses  mains  du  bien  des  autres, 
ne  point  retenir  injustement  ce  qui  n’est  pas  à  nous, 
n’agir  que  pour  ce  qm  est  conforme  à  l’équné  ,  sans 
jamais  favoriser  l'injustice  commise  par  autrui  (a). 


(a)  Le  premier  de  ces  préceptes  :  {  vivre  honnêtement  ) ,  tel  que 
l’explique  l’auteur  ,  est  du  domaine  de  la  morale  et  non  du  droit. 
Cette  dernière  science  ne  s'occupe  que  des  règle?  sanctionnées  par  la 
puissance  publique.  Seulement  le  droit  se  rattache  à  la  morale  en  ce 
sens  qu’il  ne  permet  pas  q  ne  Les  particuliers,  par  des  conventions  ou 
d’autres  manifestations  de  volonté,  telles  que  les  testaments,  pro¬ 
duisent  des  résultats  légaux  que  la  morale  désavouerait.  (  \  art.  ti, 

900,  1131  ,  1132  et  1387.  ) 

Nous  aurions  pu  faire  une  remarque  analogue  sur  le  chapitre  2 
tout  entier.  La  mission  du  jurisconsulte  est  de  déterminer  quels 
sont  les  droits  et  les  devoirs  légaux  de  chacun,  et  non  de  rechercher 
quelles  doivent  être  tes  vertus  des  gouvernements  et  des  citoyens. 


<  ilAPIÏRE  IV. 


Des  effets  de  la  Loi ,  et  de  sa  promulgation. 


Le  premier  effet  «les  lois  soit  naturelle  ,  soit  posi¬ 
tives,  consiste  à  enchaîner  les  consciences  sous  le 
joug  tles  obligations  qu'elles  imposent. 

Les  lois  positives  sont  eu  outre  armées  d  une  force 
coactive  pour  contraindre  à  leur  exécution  ceux  qui 
refuseraient  l'obéissance  volontaire. 

Mais  comme  nul  n’est  tenu  d’exécuter  un  comman- 
dement ,  s’il  ne  l’a  ni  connu  ni  pu  connaître,  il  en 
résulte  que  les  lois  ne  peuvent  produire  le  double  effet 
dont  on  vient  de  parler,  que  du  moment  où  elles  out 
été  notifiées  par  une  promulgation  telle  qu’on  doive 
au  moins  en  supposer  la  connaissance  présumée. 

La  loi  naturelle  n’est  promulguée  que  par  le  déve¬ 
loppement  de  la  raison  :  ainsi,  elle  n’oblige  ni  l’enfant 
au  berceau,  ni  celui  qui  est  dans  un  état  d’imbécillité 
ou  de  démence  ;  mais  dès  que  le  flambeau  de  la  raison 
nous  éclaire;  dès  que  nous  apercevons  les  divers  rap¬ 
ports  de  ce  qui  est  bien  ou  de  ce  qui  est  mal  ;  dès  que 
nous  avons  conçu  l’idée  du  bon  ordre  et  de  ce  qui  lui 
est  contraire  ,1e  Législateur  suprême  qui  appesantit  le 
remords  sur  le  cœur  du  coupable,  nous  averîit  assez 
des  devoirs  que  sa  loi  nous  impose. 

A  1  egard  des  lois  positives,  comme  elles  ne  sont 
connues  que  par  les  sens  extérieurs,  c’est  aussi  aux 
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sens  extérieurs  qu’elles  doivent  être  manifestées  par 
une  promulgation  qui  en  garantisse  l’auiheiHieité  et 
qui  les  rende  notoires. 

Elles  sont  exécutoires  eu  France,  savoir,  «la  ns  le 
département  de  la  résidence  royale,  un  jour  après  , 
c’esi -à-dire  le  surlendemain  de  la  promulgation  faite 
par  le  K  oi  j  et  dans  les  autres  départements,  après 
l’expiration  du  même  délai,  augmenté  d’autant  de 
jours  qu’il  y  a  de  fois  dix  myriamètrcs  ou  vingt  lieues 
entre  la  ville  où  la  promulgation  est  faite  ,  et  le  clief- 
lieti  do  chaque  département  (art.  1  C.  c.  ),  suivant 
que  ces  distances  sont  déterminées  par  l’arrêté  du 
Gouvernement  du  a5  thermidor  aim  (t). 


OBSERVATIONS. 


L'auteur  paraît  confondre  la  promulgation  avec  In  publication. 
Ces  deux  termes  étaient  effectivement  confondus  dans  l’ancienne 
langue  du  droit  ;  mais  ds  ont  été  presque  toujours  distingués  depuis 
le  décret  de  l'Assemblée  Constituante  du  9  novembre  1789.  La 
promulgation  est  aujourd’hui  racle  par  lequel  le  chef  de  l’Etat 
atteste  au  corps  social  l' existence  de  la  loi  et  enjoint  aux  agents  de 
l’autorité  publique  de  tenir  la  main  à  son  exécution.  (  \.  Constit. 
du  5  fruct.  an  m,  art.  130;  Constit.  du  22  frijn.  an  vin,  art.  Ai  ; 
Scn.-Cons.  du  28  flor.  an  xiï,  art.  1  40  ;  Charte  de  1814,  art.  22, 
et  de  1830,  art.  18.  «  Le  Roi  seul  sanctionne  et  promulgue  les 
lois.  »  ) 


(1)  Voyez  Bull.  812, 

gér. 


n"  des  lois  31-49,  lonv.  8,  pag.  929. 


BBS  EFFETS  DE  LA  LOI.  IJ 

L’art.  lùt  tlu  Code  civil  déclare  que  les  lois  sont  exécutoires  en 
-venu  de  la  promulgation  qui  est  faite  par  le  Roi. 

La  publication  est  le  moyen  employé  pour  Taire  réellement  con¬ 
naître  la  loi  au  public.  D'après  la  loi  du  1  i  frim.  an  u ,  art,  9,  la 
publication  devait  cire  faite  dans  chaque  lieu  à  son  de  trompe  ou 
de  tambour.  — D’après  la  loi  du  12  vendémiaire  an  iv,  h  publi- 
calîon  ,  dans  chaque  département,  résultait  delà  distribution  faîte 
au  chef-lieu  de  ce  département  du  bulletin  ni  lie  ï  cl  où  lu  loi  était 
contenue,  —  l'infin,  suivant  l’art.  1"  du  Code  civil ,  la  publication 
ne  consiste  plus  que  dans  une  présomption  résultant  de  ce  qu'il  s’est 
écoulé  un  certain  délai  depuis  le  jour  de  la  promulgation  ;  ce  délai 
varie  suivant  la  distance  qui  existe  entre  le  chef-lieu  de  chaque 
département  et  le  siège  du  gouvernement  où  la  promulgation  a  lieu. 

(  Y.  au  surplus  Merlin  ,  Rép.  de  jur.  ,  loi,  §  A.) 

Le  système  établi  par  l’art.  1er  Cod.  civ.  ,  n'offraîl  pas  d’incon¬ 
vénient  à  l’époque  où  écrivait  l’auteur.  En  cl'Vt  à  cette  époque  la 
proposition  du  Gouvernement  devenait  loi  par  le  décret  du  corps 
législatif;  jusqu’au  dixième  jour  après  l'émission  du  décret,  le 
tribunat  pouvait  le  déférer  au  sénat  pour  cause  d’inconstitution, 
nalité  ,  et  le  sénat  pouvait  l'annuler.  Si  le  tribiumt  n’avait  pas  exercé 
ce  recours  dans  les  oix  jours,  le  chef  du  G  ouvernement  promulguait 
la  loi.  «  Un  délai  de  dix  jours,  dit  M.  Portalis  ,  précède  la  pro¬ 
mulgation  ,  et  pendant  ce  délai  la  loi  circule  dans  toutes  les  parties 
de  l’Empire,  »  Chacun  pouvait  calculer  facilement  à  quelle  époque 
une  loi  de  venait  obligatoire  f  puisque  la  promulgation  avait  lieu 
après  un  délai  fixe  écoulé  depuis  la  confection  delà  loi- (  \  ,  Const, 
de  Fan  vin  ,  art,  37,  )  * 

La  charte  de  1SH  vînt  changer  cet  état  de  choses*  L’art.  22 
de  cette  charte  (aujourd’hui  art,  18  )  attribue  au  Roi  le  droit, 
non  plus  seulement  de  promulguer  loi,  maïs  encore  de  la  sanc¬ 
tionner.  La  sanction  qui  appartenait  déjà  au  chef  de  l’Etat  sous 
l'empire  de  la  constitution  de  17ül  et  qui  avait  disparu  sous  les 
régîmes  suivants  ,  est  réellement  un  acte  du  pouvoir  législatif, 
vS  anctionner  un  projet  de  loi  déjà  vote  par  une  assemblée  ou  des 
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assemblées  législatives ,  c’est  le  transformer  définitivement  en  loi. 
Ainsi  aujourd’hui  une  loi  votée  par  les  deux  chambres ,  eut-elle 
même  été  proposée  par  le  Moi ,  ne  devient  loi  qu’en  vertu  de  sa 
sanction.  Quant  à  la  promulgation,  elle  est  restée  ce  qu’elle  était 
antérieurement,  un  acte  du  pouvoir  exécutif;  mais  depuis  18H , 
la  sanction  et  la  promulgation  ont  lien  par  un  seul  et  même  acte. 
Ce  système  dénature  la  sage  disposition  de  L'art.  1er  du  Code  civil, 
combiné  avec  l’art.  37  de  a  eonstit.  de  l’an  vin  ;  eu  effet  on  n<' 


peut  plus  calculer  à  l’avance  quel  jour  une  loi  sera  promulguée,  et 
la  promulgation  se  révèle  tout  à  coup  au  public  en  même  temps 
iue  la  sanction  que  le  Roi  est  toujours  libre  de  refuser  ou  de  donner 
quand  il  lut  plaît.  On  aurait  pu  éviter  cet  inconvénient  en  faisant 
de  h  sanction  un  acte  public  et  bien  distinct,  par  exemple  en  1«« 
donnant  au  sein  des  chambres  à  la  manière  anglaise»  La  lof  se  trou¬ 
vant  ainsi  parfaite  >  la  promulgation  aurait  eu  lieu  nécessairement 
dix  jours  après  ,  et  la  présomption  légale  de  publicité,  conformé¬ 
ment  a  Fartîclc  Ier  dit  Code  civil  ,  aurait  été  aussi  rationnelle  que 
sous  les  régîmes  précédents* 

Aux  termes  d’une  ordonnance  royale  du  27 novembre  1  8 16,  la 
promulgation  des  lois  résulte  de  leur  insertion  au  bulletin  officiel 
(  art*  1  };  mais  le  point  de  départ  des  délais  mentionnés  dans  Fart. 
1er  du  fîode  civil  est  fixé  au  moment  où  ce  bulletin  a  été  reru  de 


l'imprimerie  royale  par  le  ministre  de  la  justice  ,  qui  constate  sur 
un  registre  l’époque  de  la  réception*  Celte  ordonnance  aggraverait 
encore  le  mal  ?  en  rendant  tout  à  fait  occulte  le  point  de  départ 
dont  il  s’agît ,  si  F  on  n’avait  pas  soin  (  ce  que  Fou  fait  toujours 
maintenant ,  bien  que  F  ordonnance  ne  le  prescrive  pas)  d’îndîqucr 
an  bas  de  chaque  numéro  du  bulletin  F  époque  où  Fexemplairc  a 
été  reçu  ù  la  chancellerie. 

On  s’est  demandé  comment  on  devait  faire  le  calcul  des  distances 
lorsqu'il  se  rencontre  une  fraction  de  dixaîne  de  myriamètres? 
[Nous  pensons  que  cette  fraction  doit  être  négligée,  notre  art*  1er 
n’accordant  d’augmentation  que  d’autant  de  jours  qu’il  y  a  de  fois 
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dix  myriamètres  d’un  lieu  à  un  autre.  La  présomption  admise  est 
que  la  loi  peut  parcourir  en  un  jour  toute  distance  qui  est  moindre 
de  20  myriamètres.  C’est  ainsi  que  le  calcul  a  été  fait  dans  un 
Sénatus-consulte  du  15  brumaire  an  xiri.  Nous  devons  cependant 
a  j  ou  ter  q  u’ùne  onlon  na  nce  du  7  juillet  1821  l’a  fait  au  contrai  re 
conformément  à  F  opinion  qui  compte  la  fraction  comme  une  dixaine 
complète. 

Enfin  il  fut  reconnu  ,  lors  de  la  discussion,  que  le  Gouverne¬ 
ment  pourrait ,  suivant  le  besoin  des  circonstances,  pourvoira 
une  exécution  plus  prompte  dé  la  loi.  (  Y.  quant  aux  règles  à  ob¬ 
server  en  ce  cas,  F  ordonnance  du  27  novembre  1810,  art.  i  , 
modifiée  par  celle  du  17  janvier  1817. 

Remarquez  que  le  lieu  de  la  résidence  royale  est  le  lieu  où  siège 
le  Gouvernement ,  expressions  employées  dans  la  première  édition 
du  Code.  Remarquez  en  outre  qu’on  a  fort  mal  à  propos  appliqué 
aux  ordonnances  le  mode  de  publicité  adopté  pour  les  lois  (  \  .  or¬ 
donnances  du  27  novembre  1816  et  du  17  janvier  1817)  ;  mais 
c’était  la  conséquence  logique  du  système  abusif  suivi  depuis  la 
Charte  de  1814  en  matière  de  promulgation.  Le  système  suivi  sons 
l’Empire  était  bien  plus  rationnel.  Ecoutons  ce  que  disait 
M.  Pron'dhon  (édition  de  1810  )  sur  les  décrets  impériaux  rela¬ 
tivement  à  la  publication  des  décrets  impériaux. 

A  l’égard  des  décrets  impériaux ,  comme  ils  sont 
préparés  et  rendus  avec  moins  de  publicité  que  les 
lois  émanant  du  Corps  législatif,  ils  ne  sont  obliga¬ 
toires  dans  chaque  déparlement ,  que  du  jour  où  le 
bulletin  a  été  distribué  an  chef-lieu  ;  quant  à  ceux  qui 
ne  sont  point  insérés  au  bulletin  ,  ou  qui  n’y  sont 
indiqués  que  par  leur  titre  ,  ils  sont  obligatoires  du 
jour  qu’il  en  a  été  donné  connaissance  aux  personnes 
qu’ils  concernent,  soit  par  publication,  affiches, 
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signification,  on  envois  faits  par 
publics  chargés  tic  l'exécution,  (i) 
De  ce  que  la  loi  doit  être  publiée 


tes  fonctionnaires 

f  ■ 


pour  devenir  obli¬ 


gatoire  ,  il  en 
pour  l’avenir, 


résulte  qu  Vile  ne  peut  disposer  que 
et  qu’elle  n’a  point  d’effet  rétroactif 


(  ai  t.  2C.  c,  )  j  car  en  reportant  son  action  à  un  temps 


antérieur  à  sa  date,  ce  serait  nécessairement  la  sup¬ 
poser  obligatoire  avant  qu’elle  n’ei'il  été  connue,  ci, ce 


qui  n’est  pas  moins  absurde,  cc  sérail  supposer  Un 
effet  préexistant  à  sa  cause  («). 


(a)  O11  donnera  plus  loin  de  longues  explications  sur  celte  règle  $1 
célèbre  cl  pourtant  si  obscure,  que  la  loi  a"  a  nas  d'effet  rctroac  if. 
Mais  quand  même  cette  règle  n’aurait  jamais  été  posée,  quand 
même  les  lois  seraient  toutes  entachées  de  ce  que  l’on  u  appelé  le 
fiée  de  rétroactivité  ajustement  reproché  à  plusieurs  lois  révolution- 

b 

naîres,  il  n’en  résulterait  nullement  que  certains  effets  legurx  jmsseut 
être  préexistants  à  leur  cause.  Eu  effet  il  est  de  toute  évidence 
qu’une  loi  ,  quelle  qu’elle  soit,  ne  régira  jamais  que  1  avenir,  et  qu< 
1rs  faits  accomplis  sont  hors  de  la  puissance  non  seulement  de 
l’homme ,  mais  de  Dieu  même. 


]Nion  iiltîo  ta m cil 
Diffingct,  îul'ect unique  reddet 
QuoJ  fugicuB  senml  liora  vexit. 

(  lîor,  ) 

11  faut  se  défier  de  ces  formules  métaphysiques  qui ,  au  fond 
n’expliquent  rien  eu  droit.  Nous  allons  voir  bientôt  qu  une  loi  est 
dite  rétroactive  lorsqu’elle  détruit  des  attentes  très-fortes  conçues 

(»)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’état ,  approuve  par  1  Empereur  le 
25  prairial  an  13  (  I  l  juin  lS05),bull.  48  ,  n"  des  lois  8  J  2,  tom*  d, 
paq.  iî‘25 , 4«a*.  sér. 
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Mais  quoique  l’effet  ne  puisse  naître  avant ,  il  peut 
subsister  après  sa  cause  :  c’est  pourquoi  les  lois  abro¬ 
gées.  se  survivant  en  quelque  sorte  à  elles-mêmes, 
dans  les  effets  qu’elles  ont  produits,  sont  encore  obliga¬ 
toires  pour  l’exécution  de  tous  les  engagements  sous¬ 
crits  sous  leur  empire. 

La  loi  nouvelle  ne  dispose  que  pour  l’avenir  :  on 
doit  donc,  dans  son  application  ,  respecter  les  droits 
précédemment  acquis;  autrement  ce  serait  lut  donner 
Un  effet  rétroactif. 

Pour  résoudre  les  difficultés  nombreuses  que  fait 
toujours  naître  le  choc  de  deux  législations  dont  l’une 
prend  la  place  de  l’autre,  il  est  nécessaire  de  rappeler 
quelques  principes  sur  la  manière  dont  les  lois  dis- 
poseut  des  choses. 

Toute  loi  a  pour  objet  ou  le  règlement  des  qualités 
de  la  personne,  ou  celui  de  ses  actions,  ou  enfin  la 
dévolution  de  ses  biens. 

» 

OBSERVATIONS# 

On  floît  j  d’apres  M.  IVoutlWn  ,  dans  V application  d'une  loi 
nouvelle j  respecter  les  droits  précédemment  acquis ;  autrement 


sous  r empire  des  lois  antérieures  ,  et  qu'elle  produit  ainsi  pour 
l'avenir  t les  effets  auxquels  les  sujets  de  la  loi  11e  devaient  raison¬ 
nai  dénient  pas  s’attendre.  Une  loi  pareille  peut  être  l’objet  d’une 
juste  critique;  mais  c’est  comme  désastreuse,  comme  portant  le 
trouble  dans  la  société  ?  et  non  comme  renfermant  un  non  sens  ou 
une  absurdité-  (V  les  observations  et  les  notes  suivantes.  ) 
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ce  serait  lai  donner  un  effet  rétroactif.  Maïs  qu’est-ce  qu’un  droit 
acquis?  C'est  là  une  question  grave  et  difficile  sur  laquelle  nous 
devons  faire  quelques  observations. 

L’art.  2  du  Code  paraît,  au  premier  abord  ,  présenter  le  sens 
suivant  :  l  ne  loi  nouvelle  n’enlève  pas  à  des  faits  accomplis  les 
conséquences  qu’ils  devaient  avoir  aux  termes  de  la  loi  existante 
à  l’époque  où  ils  se  sont  passés  ,  et  ne  donne  également  à  ces  faits 
aucunes  conséquences  nouvelles.  En  d’antres  termes ,  une  loi  ne 
change  rien  aux  conséquences  d’un  fait  accompli,  ni  pour  y  ajouter, 
ni  pour  en  retrancher. 

Cette  proposition  dans  toute  son  étendue  serait  inadmissible  en 
pratique,  puisqu'il  n’est  aucune  loi  qui  ne  vienne  modifier,  sous 
quelque  rapport,  certaines  conséquences  plus  ou  moins  éloignées 
de  faits  antérieurs;  on  doit  donc  nécessairement  limiter  l’appli¬ 
cation  de  ce  principe.  Mais  quelles  conséquences  la  loi  nouvelle 
pourra-t-elle  raisonnablement  modifier  ?  Quelles  conséquences  au 
contraire  devra-t-elle  respecter  et  conserver  dans  tous  leurs  déve¬ 
loppements,  dans  toutes  leurs  ramifications?  C’est  ce  qui  nous  reste 
à  examiner. 

La  loi  nouvelle  étant  nécessairement  considérée  parle  Législateur 
comme  meilleure  que  l’ancienne ,  est  faite  pour  remédier  aux  abus 
ou  aux  imperfections  de  celle-ci.  On  devrait  donc  lui  donner  les 
effets  les  plus  complets,  et  réformer,  par  son  application  meme, 
tes  résultats  qui  découlaient  des  faits  accomplis  aux  termes  des  lois 
antérieures  ,  si  l’on  ne  craignait  de  jeter  la  perturbation  dans  la  so¬ 
ciété  en  enlevant  aux  particuliers  des  attentes  très-fortes,  sur  la 
réalisation  desquelles  ils  avaient  eù  juste  sujet  de  compter.  Celte 
crainte  seule  détermine  à  respecter  des  attentes  de  cette  nature. 

On  devra  donc  appliquer  la  loi  nouvelle  d’une  manière  absolue, 
et  sans  égard  aux  lois  antérieures  : 

1°  Toutes  les  fois  qu’on  pourra  le  faire  sans  que  personne  en 
éprouve  de  préjudice,  l’eu  importera  dans  ce  cas  la  date  des  laits 
dont  il  s'agira  de  déduire  les  conséquences  légales.  Nous  aurons 
notamment  à  faire  l’application  de  cette  première  règle  aux  lois  pé¬ 
nales. 
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2°  Toutes  les  fois  que  le  préjudice  causé  par  l’application  de 
la  loi  nouvelle  ne  sera  quêta  perte  d’une  attente  extrêmement  faible  , 
surtout  si  cette  application  doit  procurer  un  très-grand  bien* 

Des  considérations  de  différente  nature  devront  être  pesées, 
lorsqu’il  s’agira  d'apprécier  si  l’attente  était  assez  forte  pour  qu’elle 
dût  être  respectée.  Par  exemple  on  considérera  comme  une  attente 
très-faible  ,  celle  qui  peut  être  détruite  par  l’effet  d’une  volonté 
étrangère:  telle  est  l’attente  de  celui  qui  est  en  voie  de  prescrire; 
car  un  acte  émané  du  créancier  ou  du  propriétaire  suffit  pour 
détruire  cette  attente.  (V-  G.  civ.  ,  art.  2244  ,  2245.  ) 

Telle  est  encore  l’attente  d’un  légataire  dont  le  legs  peut  être 
révoqué  au  gré  du  testateur  (art.  845).  il  en  est  tout  autrement  de 
l’attente  de  celui  au  profit  duquel  une  obligation  a  été  contractée. 

La  circonstance  qu’une  attente  peut  être  cédée  et  transférée  à 
d'autres  personnes  sera  un  motif  à  prendre  eu  considération  en  celte 
matière.  En  effet  ce  serait  gravement  troubler  la  société,  que  de 
détruire  des  attentes  qui  peuvent  intéresser  à  la  fois  un  très-grand 
nombre  de  cessionnaires.  Gc  motif,  joint  à  celui  qui  a  été  donné  au 
piécédent  alinéa  ,  déterminera  invinciblement,  à  respecter  les  attentes 
conçues  par  le  propriétaire  ou  le  créancier  même  conditionnels  , 
tandis  qu’on  n’aura  point  égard  à  l’espérance  de  l’héritier  pré¬ 
somptif  d’une  personne  vivante.  Le  premier  pouvait  aliéner  ses 
bénéfices  éventuels,  eu  qui  est  interdit  au  second.  (Y,  C\  civ*  j 
art.  791  ,  1130  et  1600.  ) 

On  aperçoit  aisément  à  combien  de  questions  délicates  peut 
donner  lieu  Inapplication  de  Fart  2  du  Code,  Entre  les  attentes 
très -fortes  et  les  attentes  très-faibles,  il  y  a  beaucoup  de  nuances 
intermédiaires  sur  lesquelles  il  peut  être  fort  difficile  de  se  pro¬ 
noncer* 

Sons  l’empire  de  la  constitution  du  6  brumaire  an  3,  la  non- 
rétroactivité  îles  lois  était  im  principe  constitutionnel ,  c’est-à-dire 
une  règle  imposée  au  législateur  luî-mème-  <*  Aucune  loi  ni  cri¬ 
minelle  ni  civile  ne  peut  avoir  d’HFet  rétroactif  «  (Déclaration  des 
droits 7  art.  14).  Lu  principe  aussi  vague  7  aussi  élastique,  (rosé 
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par  le  pouvoir  constituant ,  pouvait  ouvrir  la  porte  à  do  graves 
collisions  entre  les  divers  pouvoirs  publics,  et  à  des  résistances 
anarchiques.  On  aurait  pu  s'élever  contre  le  législateur  et  lui 
reprocher  (.ravoir  violé  la  constitution  ,  lotîtes  les  lois  qu'il  n’avait 
pas  assez  habilement  démêlé  quelles  attentes  pouvaient  être  détruites , 
quelles  autres  devaient  être  maintenues.  Aussi  le  principe  de  non - 
rétroactivité  n’a-t-il  plus  été  écrit  dans  les  constitutions  postérieures 
à  celle  de  l’an  III  ;  et  dès-lors  les  lois  dites  rétroactives  n'ont 
jamais  pu  être  considérées  comme  inconstitutionnelles.  Mais  toutes 
les  fois  qu'une  lui  sera  muette  sur  les  faits  antérieurs  à  sa  promul¬ 
gation  ,  le  juge  devra  l’interpréter  en  ce  sens,  qu  elle  n’a  pas  voulu 
détruire  les  attentes  d’une  nature  telle,  que  leur  anéantissement  serait 
une  cause  de  froissement  et  de  désordre.  Cette  appréciation  ,  comme 
nous  l’avons  dît,  sera  souvent  très-difficile,  et  le  Colle  aurait  bien 
t’ait  de  déterminer  ce  qui  doit  être  rangé  dans  la  classe  de  ce  que 
nous  appellerons,  avec  la  plupart  des  jurisconsultes ,  droits  acquis , 
et  ce  qui  doit  être  rejeté  dans  la  classe  des  simples  espérances  non 
protégées  par  te  principe  de  notre  article. 

Il  est  bien  entendu  que  dorénavant  nous  nommons  droits  acquis, 
les  attentes  très-fortes  qui  méritent  d’être  respectées;  lois  rétroactives , 
les  lois  qui  détruisent  ces  attentes;  et  rétroactivité , cette  destruction 
opérée  par  des  dispositions  de  lois. 

Les  bornes  de  cet  ouvrage  ne  nous  permettent  pas  de  donner  de 
grands  développements  à  la  théorie  de  l’effet  rétroactif.  Mais  nous 
recommandons  à  nos  lecteurs  la  dissertation  de  M.  Blondeau,  doyen 
de  la  faculté  de  droit  de  Paris  ,  sur  V effet  rétroactif  ;  nous  y 
avons  puisé,  en  grande  partie,  après  MM,  Merlin  et  Dalloz,  la 
théorie  présentée  dans  ces  notes.  (  Cette  dissertation ,  plusieurs  fois 
réimprimée  et  augmentée,  se  trouve  insérée  avec  scs  derniers  dé¬ 
veloppements  dans  le  tome  7  de  la  Thémis  J. 
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SECTION  Ire. 

Règlement  des  qualités  de  la  personne. 

Une  première  vérité,  c’est  que  les  lois  qui  régissent 
les  qualités -civiles  des  personnes  ;  qui  fixent  la  majo¬ 
rité  ou  la  minorité  ;  qui  établissent  la  puissance 
paternelle  et  l'autorité  maritale  ;  qui  attachent  la  ca¬ 
pacité  de  se  marier  ou  de  lester,  à  tel  ou  tel  âge;  qui 
établissent  les  conditions  de  légitimité  d'étal  d’époux 
et  d’épouse,  de  père ,  mère  et  enfant,  et  autres  de 
celle  nature,  appartiennent  nécessairement  au  droit 
public,  puisqu'elles  règlent  l’organisation  sociale  (ai). 

Une  autre  vérité  non  moins  constante  ,  c’est  que  les 
objets  sur  lesquels  ces  lois  portent ,  ne  sont  point  à  la 
disposition  des  particuliers,  parce  que  nul  ne  pourrait 
devenir  majeur  ou  mineur  (art.  i3oyC,  c.),  capable 
on  incapable  de  tel  ou  tel  acte.,  père ,  époux  on  fils 
légitime,  par  aucune  convention  particulière,  sans 
être  dans  le  rang  et  la  condition  impérieusement 
marqués  par  les  lois;  comme  uul  ne  pourrait  aliéner 
sa  liberté  contre  le  vœu  île  la  loi,  par  l’engagement 
de  ses  services  personnelsà  vie  (art.  1780  C.  c.),  ou  par 
la  stipulation  de  la  contrainte  par  corps,  hors  des  cas 
déterminés  dans  le  droit  (  art.  2o63  C.  c,  )  (/>). 


(fl)  V.  la  note  a  sur  la  page  5. 

(.  b)  L’auteur  déclare  que  rml  11e  peut  devenir  époux  par  mienne 
couvent  ion  particulière,  sans  être  dans  Je  rang  et  la  condition  im~ 
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3>e  ces  deux  principes  aussi  incontestables  l'un 
que  l’autre,  il  résulte  que  les  qualités  civiles  de  la 
personne  ne  peuvent  jamais  sortir  du  domaine  de  la 
loi  ,  puisqu’elles  ne  sont  point  dans  la  disposition  de 
l'homme ,  et  que  d'ailleurs  la  loi  qui  les  régit,  ap¬ 
partenant  au  droit  public,  est  tellement  impérieuse 
que  nul  individu  ne  peut  "y  déroger. 


perieusement  marqués  par  les  lois.  11  est  évident  qu’on  en  pour¬ 
rait  dire  autant  des  résultats  d’une  convention  quelconque.  Il  faut, 
pour  la  validité  de  toute  convention,  la  réunion  des  conditions  lé¬ 
gales.  Toutefois  on  conçoit  que  la  loi  laisse  plus  de  latitude  aux 
particuliers  pour  celles  qui  n’ont  qu’un  rapport  éloigné  avec  l’in¬ 
térêt  général. 


L’auteur,  dans  le  même  alinéa,  dit  que  nul  ne  petit  devenir  ma¬ 
jeur  ou  mineur  par  une  convention  particulière,  cl  cite  à  l’appui  de 
cette  proposition  l’art-  1 307  ;  mais  cet  article  n’a  pour  objet  que  de 
trancher  une  question  autrefois  controversée.  On  s’était  demandé  si 
la  déclaration  de  majorité  faite  frauduleusement  par  un  mineur  [jour 
déterminer  une  autre  personne  à  contracter,  n’était  pus  un  délit.  Or 
un  mineur  (art.  111 10)  n’est  pas  restituable  contre  les  engagements 
résultants  de  son  délit.  On  a  tranché  la  question  dans  l’intérêt  du 
mineur;  mais  si  à  cette  déclaration  venait  s’ajouter  la  production 
d’un  faux  acte  de  naissance,  cette  machination  constituerait  un  dol 
d’une  nature  telle,  que  la  restitution  serait  refusée  au  mineur. 

L’auteur  a  joute  que  nul  ne  petit  aliéner  sa  liberté  par  [' engage¬ 
aient  de  ses  services  personnels  à  vie.  Nous  remarquerons  que  lit 
loi  ne  voit  pas  dans  le  louage  de  services  une  aliénation  de  liberté  , 
car  on  ne  peut  pas  plus  aliéner  sa  liberté  pour  un  temps  que  pour 
toujours;  la  loi  défend  cette  convention ,  pour  protéger  le  domes¬ 
tique  contre  l’imprévoyance  qui  le  porterait  à  souscrire  un  pareil 


engagement. 
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Maïs  la  loi  ue  peut  cesser  d'être  la  maîtresse  abso¬ 
lue  de  ce  qui  reste  toujours  essentiellement  dans  sou 
domaine  :  le  législateur  peut  donc  le  changer  et  le 
modifier  à  son  gré,  pour  l’avenir,  sans  qu’on  puisse 
dire  qu’il  ravisse  à  persouoe  aucun  droit  acquis  dans 
une  matière  où  rien  ue  peut  sortir  du  domaine  du 
souverain  qui  dispose. 

Ainsi,  chaque  fois  qu’il  s’agit  d’un  acte  quelconque, 
non  consommé  par  la  translation  d’un  droit,  effec¬ 
tuée  sous  la  loi  ancienne ,  et  que  la  validité  de  cet 
acte  se  trouve  subordonnée  à  telle  ou  telle  qualité 
civile  dans  la  personne,  c’est  uniquement  à  la  loi. 
nouvelle  qu’on  doit  s’attacher  pour  régler  la  capacité 
de  la  personne,  à  l’effet  de  connaître  si  l’acte  est  va¬ 
lable  ou  non. 


C’est  sur  ces  principes  qu’on  doit  décider  : 
x°  Qu’a  près  lu  publication  du  Code ,  l’homme  ne 
peut  plus  se  marier  avant  dix-huit  ans  ,  et  la  femme 
avant  quinze  ans  révolus  ,  lors  même  qu’à  l’époque  île 
celle  publication  ils  auraient  eu  le  droit  acquis 
de  se  marier  en  vertu  de  la  loi  du  20  septembre  1792, 
qui  le  permettait  à  quinze  ans  pour  les  hommes,  et  à 
treize  pour  les  femmes;  que  pareillement  il  ne  serait 
plus  permis  à  l’oncle  d'épouser  aujourd'hui  sa  nièce 


(sans  permission  du  lloi ,  C.  c.  art.  160  et  164 »  et 
loi  1 6  ,  avril  1802  ) ,  quoiqu'auparavanl  il  en  eut  eu 
le  d  roit  sons  la  loi  précitée  de  1792;  parce  que  la 
loi  ,  maîtresse  absolue  des  qualités  de  la  personne, 
peut  sans  cesse  les  modifier,  et  soumettre  sa  capacité 
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à  de  nouvelles  concluions  qui  n’étaient  point  précé¬ 
demment  exigées  (a). 

Mais  si,  dans  l'un  et  l’antre  de  ces  cas,  Je  mariage 
av;dt  été  contracté  avant  la  promulgation  du  Code, 
conformément  à  la  loi  qui  l’a  précédé,  la  nouvelle 
législation  n’y  apporterait  aucune  atteinte ,  parce  (pic 
ce  sérail  mi  acte  consommé  ;  acLe  nui  aurait  produit 
un  droit  acquis  aux  époux  par  l’aliénation  réciproque 
de  leurs  facultés;  acte  qui  ne  pourrait  plus  être  anéanti 
sans  effet  rétroactif. 

z°  Qu’au  jOiml’hui  nul  ne  peut  plus  lester,  s’il  n’a 
seize  ans  révolus  (art.  908  C.  c,  ),  quoique  avant  le 
Code  il  eut  déjà  acquis  la  capacité  de  disposer  à  cause 
de  mort,  par  l’âge  de  quatorze  ans  révolus  pour  les 
hommes,  ou  de  douze  pour  les  femmes;  et  que  tout 
testament  fait  par  une  personne  déjà  capable  de  tester, 
serait  aujourd’hui  sans  effet,  si  le  testa  leur  décédait 
avant  l’âge  nouvellement  requis  pour  pouvoir  trans¬ 
mettre  à  ce  dire,  parce  qu’ici  l’acte  n’aurait  été  con¬ 
sommé,  en  temps  habile ,  que  dans  la  régularité  de 


(a)  Les  mots  droit  acquis  sont  pris  Ici  par  inadvertance  dans  nu 
sens  impropre.  Dans  la  théorie  de  la  non-rétroactivité  ,  le  droit  acquis 
est  l’attente  qui  est  assez  forte  pour  qu’une  loi  postérieure  11e  soit 
pas  présumée  avoir  voulu  y  porter  atteinte.  Si  tel  est  le  sens  des 
mots  droit  acquis  ,  il  en  résulte  que  la  capacité  de  se  marier  n’esf  pas 
mu  droit  acquis.  On  ne  peut  considérer  comme  tel  que  le  droil  de 
famille  résultant  d’un  mariage  contracté;  c’est  ce  que  1  autrui 
va  dire  lui -même  dans  l’alinéa  suivant. 
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sa  forme  et  non  dans  la  translation  des  biens,  L’héritier 
n'ayant  aucun  droit  acquis  et  n’étant  saisi  de  rien  , 
tant  que  le  testateur  est  vivant. 

3°  Qu'une  femme  mariée  avant  le  Code  et  qui  se 
serait  réservé  ses  biens  en  paraphernaux ,  ne  pourrait 
plus  aujourd’hui  les  aliéner  on  hypothéquer,  ni  pa¬ 
raître  en  justice  pour  contester  sur  celle  espèce  de 
propriété,  sans  l'autorisation  de  son  mari  (art.  1676 
C.  c.  ) ,  qnoiqu’en  pavs  de  droit  écrit,  elle  eût  été 
auparavant  considérée  comme  émancipée,  pour  la 
jouissance  et  la  disposition  de  cette  espèce  île  biens  j 
mais  que  toute  aliénation  qu'elle  aurait  faite,  toute 
hypothèque  qu'elle  aurait  précédemment  consentie, 
devraient  recevoir  leur  exécution  ,  nonobstant  la  loi 
nouvelle,  parce  qu’il  y  aurait  transmission  de  d roit 
acquis  à  des  tiers  (a), 

4"  Que  toute  femme  peut  aujourd’hui  lester,  sans 
autorisation  de  son  mari  (art.  226  C.  c.  ),  nonobstant 
qu'elle  aurait  été  mariée  sous  une  coutume ,  comme 
celle  de  Bourgogne,  exigeant  cette  autorisation,  puis- 


(ci)  Remarquons  que  l’art.  1576  qui  défend  à  la  femme  d’aliéner 
ses  biens  parapliernaux  sans  autorisation  ,  ne  doit  s’appliquer  qu’aux 
biens  immeubles.  Il  est  évident  que  la  loi  n’a  voulu  qu’assimiler  la 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal ,  relativement  à  ses  parapher¬ 
naux,  a  la  femme  séparée  de  biens  des  pays  coutumiers.  Or,  d’après 
^  ■! 

l’art.  1536,  la  femme  séparée  de  biens  conventionnellement  est 


seulement  incapable  d’aliéner  ses  immeubles ,  et  l’art,  1449  re¬ 
connaît  formellement  à  la  femme  séparée  judiciairement  le  droit 
de  disposer  de  son  mobilier  et  de  l'aliéner. 
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qu’elle  est  relevée  par  11*  Code  (art.  906  C.  c.  )  de 
l’in  capacité  dont  elle  était  frappée  par  l'ancienne  loi 
municipale,  et  que  le  mari  ne  peut  avoir  aucun  droit 
contraire,  les  dispositions  de  dernière  volonté  n’ayant 
d’effet  qu’après  la  dissolution  du  mariage, 

5n  Que  dans  tonte  la  France,  la  femme  et  le  mari 


peuvent  aujourd’hui  faire,  au  profit  l’un  de  l'autre, 
toute  libéralité  qui  ne  blesserait  point  la  réserve  légale 
(art.  106.},  !  096  C.  c.),  sans  s’èlre  réservé  cette 
faculté  dans  leur  traité  nuptial,  nonobstant  qu’ils 
auraient  été  mariés  sous  une  coutume  prohibitive  de 
semblables  dons,  parce  pic  les  héritiers  présomptifs 
n’étant  point  saisis  du  vivant  tics  époux,  ne  peuvent 
avoir  le  droit.de  se  plaindre  de  ce  que  la  loi  nouvelle 
accorde  à  ceux-ci  la  faculté  de  disposer  au  profit  l’un 
de  l’autre. 


Mais,  dans  les  deux  cas  dont  on  vient  de  parler,  le 
testament  de  la  femme  uon  autorisée,  ainsi  que  la 
libéralité  d’un  époux  nu  profit  de  l’autre,  faits  avant 
la  promulgation  du  Code ,  resteraient  toujours  mils 
comme  actes  de  personnes  incapables  au  temps  de  leur 
confection. 


6°  i infin,  que  les  mineurs  qui  étalent  âgés  de  moins 
de  quinze  ans  révolus,  et  qui  étaient  sui  juris ,  sont, 
après  la  publication  du  Code,  retombés  sous  ta  tuLelle 
de  leur  mère,  pour  tous  actes  postérieurs  à  celle  publi¬ 
cation  ,  mais  sans  porter  atteinte  aux  négociations 
a  n  té  rie  11  remeu  l  conso  pi  ruées , 

Vainement  dirait-on  que  l’article  090  du  Code, 
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portant  qu’a  près  la  dissolution  du  ma  nage  la  tutelle 
des  enfauls  mineurs  et  non  émancipés  appartient  de 
plein  droit  au  survivant  des  père  et  mère ,  veut ,  par 
là  même,  que  les  enfants  émancipés  ne  retombent 
i>as  sous  la  tutelle  de  la  mère,  après  le  décès  du  père. 

Cette  objeeiion  n’at taque  point  le  principe  que  nous 
avons  établi  ,  car  l’émancipation  dont  il  est  parlé  dans 
ce  texte,  ne  peut  être  que  celle  qui  est  permise  par 
le  Code;  or,  suivant  l'article  477  ,  le  mineur  ne  peut 
être  émancipé ,  par  ses  père  et  mère,  qu’à  l’àge  do 
quinze  ans  révolus,  d’où  il  faut  conclure  que  celui 
qui  n’esi  pas  encore  parvenu  à  cet  âge  ,  étant  déclaré 
par  le  Code  incapable  de  l’émancipation,  doit  re¬ 
tomber  sous  la  tutelle  de  sa  mère.  * 

Kn  un  mot ,  l’émancipation  met  obstacle  à  ce  que 
le  mineur  ,  qui  a  plus  île  quinze  ans  ,  retombe  sous  la 
puissance  de  sa  mère  ,  parce  que  la  loi  lui  permet  alors 
d’être  sui  juris  ;  mais  si  ,  ayant  moins  de  quinze  ans 
révolus,  il  avait  été  émancipé  sous  l’ancienne  loi,  il 
doit  retomber  sous  la  tutelle  maternelle,  parce  que 
la  loi  ne  lui  permet  plus  aujourd’hui  d’être  sui  juins 
à  cet  âge  (<2), 


(a)  L’expression  sui  juris ,  dans  la  langue  des  jurisconsultes 
romains ,  désigne  celui  qui  est  lilme  de  toute  puissance  paternelle 
ou  dominicale. 

L’auteur  suppose  qn’nn  mineur,  avant  été  émancipé  par  son 
père  dans  un  pays  où  le  père  avait  la  faculté  d’émanciper  ses  en¬ 
fants,  même  avant  l’âge  de  quinze  ans,  ce  père  est  venu  à  dccé- 
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L  oui  fut  en  cherchant  une  1  >a  se  à  sa  théorie  rn  ce  qui  touche  les 
lois  relatives  aux  qualités  des  personnes ,  pose  d’abord  cette  règle  : 
les  lois  concernant  l’état  des  personnes  intéressent  l’ordre  public  ; 
donc  le  législateur  se  réserve  toujours  et  nécessairement  le  pouvoir 
de  les  modifier  à  son  grc  Si  l’on  voulait  suivre  les  conséquences  de 
ce  principe,  il  en  résulterait  que  le  législateur  pourrait,  sans  être 
accusé  de  rétroactivité,  modifier  ou  détruire  l’état  des  personnes,  par 
exemple,  enlever  les  qualités  de  français ,  d’époux,  de  père,  de 
fils  ,  etc.  ;  et  que  ces  divers  états  ne  constitueraient  pour  personne  ce 
(pic  nous  avons  appelé  dos  droits  acquis.  Mais  Fauteur  abandonne 
lui-mème  cette  idée.  Il  reconnaît  que  l’état  d’une  personne  constitue 
souvent  pour  elle  un  droit  acquis ,  c’est-à-dire  une  attente  qui  doit 
être  respectée. 

Ainsi  M.  Proudlion  admet  (page  28,  2f  alinéa),  qu’une  nouvelle 
législation  sur  le  mariage  doit  être  interprétée  comme  ne  portant 
aucune  atteinte  à  un  mariage  contracté  sous  l’empire  d’une  ancienne 
loi.  Et  quel  maté  en  donne-t-il?  c’est  qu’il  s’agit  dans  cette  hypothèse 
d'un  acte  consommé  qui  a  produit  un  droit  acquis  aux  époux  par 
V aliénation  réciproque  de  leurs  facultés.  El  cependant  il  avait  déjà 
dît  plus  haut,  que  les  qualités  civiles  de  la  personne  ne  peuvent 
jamais  sortir  du  domaine  de  la  loi. 

IV  un  autre  côté,  qu'importe  a  la  question  do  rétroactivité  la 
circonstance  que  la  matière  dont  s'occupe  la  loi  non  voile  mléresso 
à  un  haut  point  la  société,  cl  se  rattache  au  droit  public*  Certes, 


der.  Pou  t-otre  en  tend- il  également  supposer  que  F  enfant  a  été  libéré 
de  La  puissance  paternelle  par  la  mort  do  son  poj,c  ,  dans  un  pays 
de  droit  écrit  où  la  mère  ne  succédait  pas  à  cette  puissance.  (V-  an 
surplus  sur  les  dispositions  de  l’ancien  droit  en  cette  matière  ,  le 
nouveau  Dcnizart,  v°  Emancipation.  ) 
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les  lois  pénales  sont  bien  de  cet  ordre,  et  ce  sont  les  lois  qu’on  a 
le  plus  de  répugnance  à  regarder  comme  rétroactives  au  préju¬ 
dice  des  particuliers. 

On  ne  peut  non  plus  fonder  une  théorie  relative  à  l’état  des 
personnes,  en  se  fondant  sur  ce  que  les  qualités  constitutives  de 
cet  étal  ne  sont  nos  dans  la  disposition  de  l'homme.  Sans  doute  il 
est  incontestable  ,  et  nous  l’avons  dit  nous-méme  dans  nos  obser¬ 
vations  générales  ,  qu’on  doit  être  d’autant  plus  disposé  à  ménager 
des  attentes  connues,  que  le  bénéfice  de  ces  attentes  avait  pu 
être  aliéné  par  l’effet  des  conventions  ou  autres  actes  de  dispo¬ 
sition.  Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  qu’il  ne  puisse 

■* 

exister  des  attentes  très-fortes  et  très- respecta  Ides ,  fondées  sur  des 
droits  auxquels  il  est  défendu  de  renoncer  par  des  conventions. 
Il  faut  souvent  décider  tout  le  contraire,  lorsque  précisément 
c’est  la  haute  importance  de  certains  droits  qui  a  décidé  le 
législateur  à  les  mettre  à  l’abri  des  volontés  capricieuses  de 
l’homme.  Ainsi  un  mariage  contracté  n’est  pas,  quant  à -son  exis¬ 
tence,  livré  à  la  discrétion  des  époux.  Dira-t-on  que  ce  mariage  n’a 
pas  dû  faire  naître  des  attentes  assez  fortes  pour  être  ménagées  par 
une  loi  postérieure,  qui  réglerait  des  conditions  nouvelles  pour  la 
validité  de  l’union  conjugale. 

Ainsi  encore,  nul  ne  peut  soumettre  à  la  contrainte  par  corps, 
hors  les  cas  expressément  déterminés  par  la  loi.  (V.  art.  3063.  J 
Faut-il  en  conclure  que  Ftm  ne  doit  pas  respecter  Fattcnte  conçue 
par  le  debiteur,  de  n’étre  pas  soumis  à  la  contrainte  par  corps,  aux 
termes  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  il  a  contracté  son  obli¬ 
gation  ?  Non  évidemment. 

Nous  pensons  donc  ,  en  nous  résumant ,  que  les  deux  propositions 
sur  lesquelles  M  Proudhon  fonde  sa  théorie  de  la  nonrctrwictmté 
appliquée  à  1  état  des  personnes  ,  ne  peuvent  fournir  de  régies  sûres 
et  convenables.  Au  reste  ,  si  nous  différons  avec  lui  d’opinion  sur 
les  principes  ,  nous  arriverons  aux  memes  conséquences  relativement 
aux  exemples  qu'il  donne;  nous  allons  tâcher  de  bure  à  ces  divers 
exemples,  Inapplication  des  idées  exposées  plus  haut  dans  nos 
observations  générales  sur  F  effet  rétroactif. 
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D’après  le  principe  que  nous  avons  posé ,  il  faut  appliquer  In 
loi  ancienne  aux  laits  qui  sc  sont  accomplis  sous  son  empire  ,  quand 
l'application  de  la  loi  nouvelle  blesserait  les  attentes  très-fortes  , 
et  jetterait  ainsi  le  désordre  dans  la  société. 

Applîq  lions  ce  principe  aux  exemples  de  l’auteur  :  1°  la  loi  fixe 
de  nouvelles  conditions  d'âge  pour  pouvoir  contracter  mariage.  Cette 
lo  i  nouvelle,  destinée  à  corriger  les  vices  de  l’ancienne,  doit  être 
incontestablement  appliquée  aux  personnes  qui  voudraient  se  marier 
à  l’avenir  :  l’espérance  où  elles  étaient  avant  la  loi  nouvelle  de 
pouvoir  s’unir  conformément  aux  prescriptions  de  l’ancienne  loi , 
espérance  que  mille  circonstances  pouvaient  faire  évanouir,  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  une  attente  qu’un  législateur  sage  doive 
respecter.  Il  en  est  autrement  d’un  mariage  célébré.  On  conçoit  quelle 
perturbation  résulterait  pour  la  société  d’une  loi  qui  détruirait  des 
unions  déjà  formées;  les  inconvénients  d’une  telle  loi  ne  seraient 
certainement  pas  rachetés  par  ses  avantages. 

2°  Une  loi  qui  augmentera  ou  restreindra  la  puissance  maritale, 
devra  s’appliquer  aux  personnes  déjà  mariées  à  l’époque  où  cette 
loi  sera  rendue.  En  effet,  des  modifications  apportées  à  la  puissance 
maritale  ne  peuvent  être  de  nature  à  causer  une  perturbation  telle 
qu’on  doive  en  restreindre  l’application  aux  mariages  postérieurs  ;  et 
ou  peut  même  dire  que  les  époux  auront  en  ce  cas  d’autant  moins 
sujet  de  se  plaindre,  que  la  loi  sera  ou  est  présumée  devoir  être 
conçue  dans  l’ interet  bien  entendu  de  celui-là  meme  auquel  elle 
paraîtra  défavorable. 

3*  La  loi  dont  l'application  replacera  en  tutelle  celui  qui  en  avait 
été  affranchi  sous  l'empire  d'une  loi  précédente,  ne  produira  aussi 
que  des  résultats  utiles.  Eu  effet,  cette  loi  n'a  d'autre  but  que  de 
protéger  celui  qu’elle  prive  de  F  exercice  de  ses  droits;  or  on  ne 
concevrait  pas  qu'une  loi  rendue  dans  Fintérét  d  une  personne,  dé¬ 
truisît  des  attentes  légitimes  de  cette  meme  personne,  ou,  en  d'autres 
termes,  que  celle-ci  eût  un  droit  acqm$  h  ne  pas  être  protégée  contre 
sa  faiblesse  et  son  inexpérience* 

4Û  Enfin ;  en  ce  qui  touche  les  lois  sur  les  testaments,  celles 
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Où 


qui  enlèvent  la  capacité  de  testera  des  personnes  cju  î  en  étaient  an¬ 
térieurement  Investies,  n’enlèvera  que  des  attentes  assez  faibles,  et 
dont  la  perte  n’entraîne  aucune  perturbation  grave.  Quant  aux  lois 
qui  au  contraire  accordent  la  faculté  de  tester  à  des  personnes  qui 
ne  l’avaient  pas  antérieurement ,  elles  détruisent  sans  doute  par  leur 
application  certaines  espérances  conçues  par  les  héritiers  ab  intestat . 
I\I  ais  l’espérance  de  la  succession  d’un  homme  vivant  est  une  espé¬ 
rance  assez  faible,  soumise  à  bien  des  éventualités ,  et  qui  d’ailleurs 
ne  peut  être  mise  dans  le  commerce;  elle  peut  être  détruite  sans 
qu’il  en  résulte  de  graves  inconvénients. 


SECTION  II 


Règlement  des  Actions  de  l'homme . 


Ces  actions  de  l’homme  peuvent  être  considérées 
soit  par  rapport  aux  règles  de  la  morale  et  aux  lots  de 
police,  soit  par  rapport  aux  effets  civils  que  les  lois  y 
attachent  pour  acquérir  ou  aliéner  le  domaine  des 
choses  ( a) à 

Sous  le  rapport  de  la  morale,  toutes  les  actions  cou- 

■ 

traires  au  droit  naturel  n’excitent  pas  la  vengeance  des 
lois  civiles  :  ici  le  législateur  abandonne  au  jugement 
suprême,  tout  ce  qu’il  ne  regarde  pas  comme  troublant 
assez  l’ordre  social,  pour  devoir  être  livré  au  tribunal 
des  hommes;  et  comme  une  action  qui  serai  t  permise, 
même  commandée,  dans  un  temps,  par  la  loi  civile, 
pourrait,  en  d’autres  circonstances,  être  contraire  à 
l’ordre  établi,  et  conséquemment  criminelle,  il  en 


(  a)  A  joutez  :  pour  créer  ou  éteindre  des  obligations- 
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résulte  que  nul  ne  peut  être  puni  qu’eu  vertu  d’une 
loi  promulguée  antérieurement  au  délit,  et  qu’on  ne 
doit  donner  aucun  effet  rétroactif  à  la  prohibition  de 
lu  loi,  en  l'appliquant  aux  actions  précédemment  con¬ 
sommées,  parce  qu’autrement  on  pourrait  punir 
quelqu’un  pour  un  fait  licite  ,  et  peut-être  même 
commandé  dans  le  temps  où  il  a  eu  Heu  ,  ce  qui  serait 
le  comble  de  l’injustice  ( a ). 


(ft)  Ce  principe  a  été  proclamé  par  l’article  4  du  Code  pénal  de 
1810.  L’auteur  ne  s’explique  pas  sur  la  question  tic  savoir  ce  qu’on 
devrait  décider,  si  la  loi  nouvelle  était  moins  sévère  cjue  la  loi  sous 
l’empire  de  laquelle  le  fait  a  été  commis.  Il  faut  incontestablement 
appliquer  la  loi  nouvelle;  car,  d’après  notre  principe,  la  loi  la  plus 
récente ,  faîte  pour  corriger  les  abus  ou  les  imperfections  de  Fan- 
cienne,  doit  servir  à  tirer  de  nouvelles  conséquences  des  faits 
accomplis,  toutes  les  fois  que  cette  application  rétroactive  i.t  doit 
pas  jeter  le  trouble  dans  la  société,  en  lésant  de  graves  intérêts. 
Or  ici  Fornique  partie  intéressée  est  la  société,  dont  les  organes 
ont  reconnu  qu’elle  iFavait  aucun  interet  a  maintenir  la  rigueur  de 
F ancienne  pénalité-  Au  reste,  cette  solution  se  trouve  formellement 
consacrée  dans  le  décret  du  2!î  juillet  1810,  qui  ordonne  la  mise 
en  activité  dn  Code  pénal,  et  qui  s’exprime  ainsi  dans  son  art.  G  : 
«  Si  la  nature  de  la  peine  prononcée  par  le  nouveau  Code  pénal 
était  moins  forte  que  celle  prononcée  parle  Code  pénal  actuel,  les 
codes  et  tribunaux  appliqueront  les  peines  du  nouveau  code.  » 
Le  Gode  pénal  des  deux  Sic  îles  (art.  60)  a  une  disposition  analogue 
ainsi  conçue  :  «  Aucun  crime  ne  peut  être  puni  de  peines  qui  ï  Fê¬ 
taient  pas  prononcées  par  la  loi  avant  qu’il  fut  commis  Néanmoins 
si  la  peine  établie  au  temps  du  jugement  et  celle  établie  au  temps  du 
crime  sont  differentes,  on  appl  iqnera  toujours  La  peine  la  pl  us  douce.  » 
Knfïn  dans  le  cas  où  la  Législation  pénale  est  adoucie  ou  suppri- 
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En  ce  qui  concerne  les  actes  civils  ,  sous  le  rapport 
des  effets  attachés  à  telle  ou  telle  lorme  extérieure, 
c’est  aussi  toujours  la  loi  sous  l’empire  de  laquelle  ils 
ont  été  passés,  qu’il  faut  consulter ,  abstraction  laite 
de  tout  danger  de  fraude  par  antidate  ,  parce  que  c’est 
à  celte  loi-là  seule  que  les  parties  ont  pu  et  dû  se  con¬ 
former,  et  non  pas  à  celle  qui  n’a  été  portéeque  depuis. 

Mais  comme ,  d’une  part,  l’acte  revêtu  de  toutes 


les  formalités  exigées  par  la  loi  qui  en  régit  la  passation, 
est  entièrement  achevé  et  consommé  dans  sa  forme 
extérieure  j  et  comme ,  d’autre  côté,  la  validité  de 
cet  acte  est  une  et  indivisible,  qu’elle  doit  s’étendre 
à  tous  les  temps  comme  à  tous  les  lieux,  il  en  résulte 
que,  valable  dans  son  principe,  il  a  produit  sous  ce 
rapport  un  el  êl  qui  doit  subsister  tant  qu’il  n’aura 
pas  été  annulé  par  les  voies  ordinaires  ;  mais  qu’il 
est  hors  des  atteintes  de  la  loi  nouvelle  qui  établit 
d’autres  formalités  ,  parce  qu’on  ne  pourrait,  sans  lui 
donner  un  effet  rétroactif,  reporter  son  empire  sur  des 
formes  consommées  avant  sa  promulgation. 

C’est  par  application  de  ce  principe  que,  par  un 


niée  depuis  le  jugement  de  condamnation,  on  peut  se  demander  si 
on  doit  exécuter  ce  jugement ,  ou  bien  si ,  au  contraire ,  il  faut 
soit  1  adoucir  soit  le  réputer  non  avenu  ,  conformément  à  la  loi 
nouvelle,  -le  pense  qu’il  faut  prendre  ce  dernier  parti,  et  que, 
même  dans  ce  cas,  la  loi  nouvelle  doit  être  seule  observée.  Pour¬ 


quoi  en  effet  appliquer  des  peines  dont  l’inutîlilé  a  été  légalement 


reconnue  l  Nous  devons  dire  toutefois  que  M.  Merlin  est  sur  ce 
dernier  point  d’une  opinion  opposée. 
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avis  du  Conseil  d’état,  approuvé  de  S.  M.  le  4  com¬ 
plémentaire  an  i3,  il  a  été  décidé  que  les  «rosses  des 
contrats  délivrées  avant  le  sénaLus-conSulte  du  28  flo¬ 
réal  an  12,  peuvent  être  mises  à  exécution  sons  la 
fo  rai  nie  exécutoire  dont  elles  ont  été  revêtues  au 
moment  de  leur  confection,  sans  qu’il  soit  nécessaire 
d’y  ajouter  la  nouvelle  formule  prescrite  par  l'article 
141  de  ce  sénat ns-consulte 

Ainsi,  une  donation  ou  un  testament  faits,  ou  un 
mariage  célébré  avant  la  publication  du  Code  ,  et 
revêtu  dés  formalités  voulues  par  la  toi  ancienne,  sont 
aujourd’hui  également  valables,  sons  le  rapport  de  la 
forme ,  quelques  changements  que  le  Code  ait  intro¬ 
duits  pour  les  actes  de  même  espèce. 

Ici  nous  ne  distinguons  plus  entre  le  testament  qui 
n’avait  produit  aucun  droit  acquis  à  l’héritier,  du 
vivant  du  testateur  ,  et  la  donation  qui  avait  saisi  le 
donataire,  sous  la  loi  ancienne;  parce  qn’il  ne  s’agit 
ni  de  la  capaci  té  du  disposant,  ni  de  l’irrévocabilité  de 
■'acte,  mais  seulement  de  la  régularité  de  sa  forme  exté- 

*  D 

rîeure,  et  que  sous  ce  rapport  tout  est  consomme  (6). 


(a)  Le  sénat  us-consul  te  du  28  floréal  an  xn  est  le  sénatus- 
r o n suite  organique  de  1’Ëmpire.  Nous  n’avons  pas  besoin  (le  dire 
que  la  formule  prescrite  par  cet  acte  a  disparu  avec  le  régime  im¬ 
périal,  Toutefois  !e  principe  posé  par  Lavis  du  Conseil  d*état  esi 
de  nature  à  être  appliqué  dans  tous  les  cas  analogues, 

(/>)  L  ne  loi  qui,  en  prescrivant  de  nouvelles  1  ormes  pour  les  tes- 
:1  J  A  oyez  bail.  61  ?  n°.  des  lois  1072  ,  tonL  i  7  pag  07?  4e.  scr- 
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Ainsi  encore ,  on  doit  décider  qu’une  donation 
mutuelle  ,  frite  entre  époux,  par  Le  même  acte  ,  avant 
la  publication  du  Code,  est  toujours  valable,  no¬ 
nobstant  1 1 ne  les  époux  seraient  encore  vivants,  et 
que  par  l’art,  1097,  ^es  libéralités  sous  cette  forme 
leur  soient  aujourd’hui  défendues  autrement  que  par 
contrat  de  mariage  $  parce  que  cette  prohibition  de  la 
loi  nouvelle,  n’étant  nullement  relative  à  la  capacité 
des  époux  pour  se  donner  mutuellement ,  11’a  irait 


tameuts,  ordonnerait  que  les  testaments  faits  précédemment  par  des 
personnes  encore  vivantes  seraient  refaits  dans  ces  nouvelles  formes, 
ne  pourrait  être  l’objet  d’une  critique  sévère.  Car  d’une  part  l'es¬ 
pérance  conçue  par  tes  légataires,  nous  l’avons  montré  ,  ne  cons¬ 
titue  jamais  ce  qu’on  appelle  un  droit  acquis /  et  d’autre  part  le 
testateur  peut  assez  facilement  tester  de  nouveau.  Cependant  on  ne 
présumera  guères  que  le  législateur  ail  attaché  un  intérêt  tel  aux 
formes  nouvellement  établies,  qu’il  ait  entendu  imposer  aux  testa¬ 
teurs  la  gène  résultant  de  la  nécessité  où  ils  seraient  de  refaire  leurs 
testaments.  En  outre  ce  serait  une  sorte  de  surprise  à  l’égard  de  ceux 
qui  se  seraient  informés,  à  l’cpoque  de  la  confection  de  leur  testament , 
des  formes  qu'ils  devraient  observer.  Ajoutons  que  plusieurs  d’entre 
eux  pourraient  être  surpris,  soit  par  la  mort ,  soit  par  la  perte  de 
leurs  facultés  intellectuelles,  avant  d’avoir  pu  se  mettre  en  règle 
conformément  aux  prescriptions  de  la  nouvelle  loi.  **11  peut  enfin 
pour  notre  solution  argumenter  par  voie  d’analogie  de  l’art.  999  du 
Code  civil.  D’après  cet  art'ele,  le  Français  qui  a  fait  son  testament 
en  pays  étranger  d’après  les  formes  étrangères,  n’est  pas  tenu  de  le 
recommencer,  lorsqu'il  est  de  retour  en  France;  de  même,  peut- 
on  dire,  celui  qui  a  testé  sons  l’empire  d'une  loi  ancienne  n’est  pas 
tenu  de  le  refaire  sous  l’empire  d’une  loi  nouvelle. 
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qu’au  mode  ou  à  la  forme  extérieure  de  l’acte,  mode 
qui  ne  peut  être  régi  que  par  lu  loi  du  temps  où  l’acte 
a  été  fait. 

Il  faudrait  décider  autrement,  si  le  Code  civil  avait 
rendu  les  époux  incapables  de  recevoir  des  libéralités 
run  de  l’autre,  parce  que  les  douations  faites  entre 
eux  ,  devant  être  confirmées  par  la  mort  ,  comme  les 
testaments,  le  donataire  n’aurait  point  été  saisi  avant 
l'incapacité  de  donner  et  de  recevoir,  survenue  $  con¬ 
séquemment  la  défense  de  la  loi  rendrait  la  donation 
sans  effet ,  comme  le  testament  du  mineur  âgé  de 
moins  de  seize  ans,  dont  nous  avons  parlé  dans  la 
section  précédente* 

Suivant  l’art.  l'diB  du  Code,  les  actes  sous  seing 
privé  qui  contiennent  des  conventions  synallagmali- 
ftics ,  ne  sont  valables  qu’autanl  qu’ils  ont  été  faits 
en  autant  d’originaux  qu’il  y  a  de  parties  avant  un 
intérêt  distinct ,  et  chaque  original  doit  contenir  la 
mention  du  nombre  qui  en  a  été  fait.  Quoique  cette 
règle  soit  conforme  à  la  jurisprudence  de  quelques 
arrêts  des  anciennes  cours,  néanmoins  aucune  loi 
ancienne  ne  l’avait  prescrite  :  on  peut  même  dire 
ju’en  cela  ,  le  Code  a  formellement  dérogé  à  la  loi 
romaine  qui  autorisait  les  contrats  synallagmatiques  , 
quoiqu’ils  ne  fussent  consentis  que  par  simples  lettres 
qui  ne  peuvent  être  des  actes  doubles  :  consen.su 
fïunt  obügatîones  in  emptionibus ,  venditionibus  9 
locationibus ,  conductionibus  ,  societatihus ,  man¬ 
da  tis,  . . .  undà  inter  absentes  quoque  talia  ne - 
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goda  contrahuntur  :  veluti  per  epistolam  (t).  Que 
doit-on  donc  décider  aujourd’hui  d’une  convention 
synallagmatique  non  faite  en  double  écrit,  mais  .sous¬ 
crite  avant  la  publication  du  Code  ? 

La  prohibition  delà  loi  nouvelle  ne  tombe  ici  que 
sur  la  forme  j  le  jus  quœ situai  en  vertu  d’un  écrit 
précédemment  valable,  doit  donc  être  respecté  (a). 


SECTION  m. 

« 

Réglement  de  la  dévolution  des  biens. 

il  y  aurait  effet  rétroactif  à  l’égard  des  biens,  si 
dans  l’application  de  la  loi  nouvelle  qui  dispose  du 
pal  ri  moine  de  l’bomme  ,  on  allail  [usqu’à  ravir  des 
droits  précédemment  acquis  à  un  tiers. 

C’est  si ir iiu.it  ici  que  les  difficultés  se  multiplient  : 
pour  les  icsoutire  parties  conséquences  justes ,  posons 
d  abord  tles  principes  évidents. 

Toute  convention  légalement  formée,  toute  dis¬ 
position  entre-vifs  régubèrenient  stipulée  ,  opèrent 
nécessairement  une  obligation  et  une  mutation  de 
droit,  entre  les  parties  contractantes,  dès  l’instant 


(a)  Ou  sent  en  effet  qu’une  des  allen  les  les  mieux  fondées,  est  colle 
(le  pouvoir  établir  son  droit  par  les  moyens  de  preuve  admis  à  l’é¬ 
poque  ou  le  droit  a  été  acquis  ;  un  système  contraire  détruirait  toute 
securité. 


(1)  L.  2,  if.  de  obligat.  cl  aet. ,  lib.  44,tit.  7, 
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même  que  le  contrai  est  consenti  et  a  reçu  sa  perfec¬ 
tion  dans  la  forme  (a) . 

Nous  disons  que  la  mutation  de  droit,  ou  le  vin  - 
cul tun  juris  f  sont  nécessairement  opérés  par  tonte 
convention  valable,  parce  qu’il  n’y  aurait  plus  de 
contrat  là  où  il  serait  permis  à  l’une  des  parties  de  ne 
pas  vouloir  ce  qu’elle  aurait  promis ,  illam  autem 
stipulationem  si  voi.üeris  dam  ?  imitilem  esse 


(«)  A  la  rigueur  ,  le  mot  convention  peut  convenir  à  la  donation 
proprement  dite  ,  qui  ne  se  forme  (jue  par  le  concours  de  la  volonté 
du  donateur  et  de  celle  du  donataire  (  Y .  C.  c. ,  art.  938  ;  ;  réci¬ 
proquement  dans  un  contrat  à  titre  onéreux  qui  transfère  la  pro¬ 
priété  ou  confère  une  créance  ,  les  parties  font  des  dispositions 
entre-vifs.  Mais  l’auteur  s’est  conformé  au  langage  peut-être 
vicieux  des  rédacteurs  du  Code  civil ,  qui  réservent  l 'expression  de 
dis pos i: ion  entrer  'ifs  pour  les  donations,  et  celle  de  convention 
pour  les  actes  à  titre  onéreux.  Au  reste,  à  la  fin  même  de  l’alinéa , 
M.  l'roudhon  prend  le  mot  contrat  (ou  convention)  dans  le  sens 
générique  que  nous  venons  d’indiquer.  En  ajoutant ,  dans  le  même 
passage,  que  toute  convention  opère  nécessairement  une  obligation  # 
il  ne  prend  pas  le  mot  obligation  dans  le  sens  qu’on  lut  donne habi-» 
tuellement  endroit.  L’obligation,  dans  le  langage  do  la  science,  est: 
la  nécessité  légale  imposée  à  une  personne,  de  faire  quelque  chose  ou 
de  s’abstenir  d’un  certain  fait  dans  l’Intérêt  d’une  autre  personne.  Ma  is 
il  y  a  des  conventions  qui  n’ont  pas  pour  effet  légal  la  création 
des  obligations,  et  dont  le  résultat  est  au  contraire  de  les  éteindre; 
telle  est  la  remise  conventionnelle  d’une  dette  (  \  .  G.  c.,  art.  1285); 
telle  est  aussi  la  dation  en  paiement.  (Cump.  art.  1243).  La  conven¬ 
tion  peu!  aussi  opérer  une  transmission  de  propriété,  sans  aucun  mé¬ 
langé  d’obligation,  comme  lorsque  je  consens  à  vous  transférer  sans 
garant  ie  la  propriété  d’un  objet  dont  vous  êtes  actuel  Icment  détenteur 
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constat  { i),el  que  la  .simple  condition  potestative 
imposée  à  celui  qui  s’oblige,  fait  elle-même  disparaître 
toute  idée  d’une  convention  valable.  (Art.  1174 
C.  c.  )  (a). 

Cette  première  vérité  donne  lieu  à  une  conséquence 
non  moins  évidente,  c’est  qu’il  faut  toujours  se  re¬ 
porter  au  principe  et  à  la  cause  du  contrat,  pour  en 
déterminer  l’exécution  ,  uniuscujusque  enim  con¬ 
tractas  initiant,  spectandum,  et  causant  (2)  ,  parce 
que  la  mutation  de  droite!  le  vinculum  juris  avant 


(a)  Il  est  île  toute  évidence  qu'il  n'y  aura  pas  d'obligation ,  sî  l’on 
est  convenu  qu’il  n’y  en  aurait  pas.  On  peut  donc  s’étonner  qu’un 
législateur  ait  imaginé  de  consacrer  un  article  exprès  (l'art.  1 J  74  ), 
à  proclamer  une  vérité  aussi  naïve. 

î  l  faut  sc  rappeler  qu'on  a  copié  ici  des  passages  de  jurisconsultes 
romains ,  qui  s’occupant  des  coptrats  verbaux  ou  formés  par 
paroles,  faisaient  observer  que  les  formes  de  la  stipulation  étaient 
inutiles  ,  si  le  promettant  avait  dans  la  réponse  employé  des  termes 
tels  qu’il  ne  pouvait  être  lié.  Mais  une  pareille  remarque ,  bonne 
dans  un  ouvrage  de  doctrine,  ne  devrait  pas  être  consacrée  dans  une 
loi.  N’  en  lirez  pas  la  conséquence  qu’au  doive  annuler  la  con¬ 
vention  dont  tes  résultats  sont  dépendants  d’un  fait  que  le  promettant 
peut  faire  arriver  ou  empêcher. 

Si  par  exemple  vous  m'avez  promis  une  somme  pour  le  cas  on 
vous  irez  clans  telle  ville,  vous  êtes  lié  envers  moi  ,  car  ,  pour  vous 
dispenser  de  payer  la  somme  convenue  ,  vous  êtes  contraint  de  vous 
abstenir  d'aller  dans  la  ville  indiquée* 

(1)  L,  46,  §  3,  ff.  de  verbor*  oh. ,  lîb.  45,  tît,  !*♦ 

(2)  L*  S,  in  fine  principe  t  ff.  mandat , ,  lib,  17  7  tit.  1  ,et  L.  12  , 
ff.  ad  S .  Cn  Macedon .  x  lîb.  14  ,  tit,  6. 
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cii  lien  an  moment  île  l’acte  ,  on  ne  pourrait  y  ajou ter 
sans  elendre  1  eüet  hors  de  sa  cause,  ni  y  retrancher 
sans  priver  la  cause  de  son  effet  ;  ti  faut  donc  abso¬ 
lument  se  conformer,  dans  l’execution,  à  l’esprit 
dont  on  lut  animé  dans  le  principe,  nam  hoc  se rv ci- 
bit  u  r  quod  initia  convenu  (i):  c’est  ainsi  qu’on 
se  reporte  toujours  au  moment  du  contrai ,  soit  pour 
apprécier  l 'étendue  de  1  obligation  de  la  délivrance 
(  art.  1609  et  1614  C.  c.  )  ,  son  pour  vérifier  lu  fait  de 
la  lésion  (art.  1675  C.  c.  )(«). 

La  même  chose  a  heu  dans  les  obligations  éven¬ 
tuelles,  parce  que  la  condition  accomplie  a  un  effet 
rétroactif  au  jour  auquel  l’engagement  a  été  contracté 


(a)  La  pensée  do  fauteur  est  qu'011  doit  se  reporter  à  l’époque 
de  la  convention,  pour  déterminer  l'intention  des  parties.  Cette  idée 
est  exacte  ;  toutefois  sans  vouloir  discuter  longuement  sur  les  textes 
des  jurisconsultes  romains  ,  nous  ferons  une  remarque  sur  la 
1.  23,  IF*  de  reg\  ]m\  ,  le  dernier  des  fragmens  cités  par  l’auteur  : 
nam  hoc  servabitur  q uod  initia  corwemL  En  droit  romain  , 
dans  les  conventions  qui  donnaient  naissance  à  des  actions  ho  rue 
fi dei ,  on  validait  les  pactes  qui  avaient  été  faits  au  moment  du 
contrat;  quant  aux  pactes  subséquents,  ils  notaient  pas  exccu tes 
s*ils  tendaient  à  augmenter  FuMigation  primitive,  Ulpien  disait 
donc  avec  raison  ,  nam  hoc  servahi  ur  quod  initia  convenu.  Chez 
nous  au  contraire,  on  exécutera  toutes  les  conventions  qui  modi¬ 
fieront  un  contrat  fait  antérieurement  (  V*  connue  exception 
l'art  -  1395} ,  et  II  n?y  a  plus  à  distinguer  entre  id  quod  mitio  et 
id  quod  ex  post  facto  convertit 


(1)  L,  23  7  ff.  de  reguL  fur. 
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(  art.  1179  C.  e.  )  ;  ou  plutôt  cette  règle  qui  veut  que 
la  condition  rétroagisse,  n’est  que  l'application  du 
même  principe  qui  nous  reporte  toujours  au  moment 
du  contrat. 

Cette  doctrine  n’est  pas  seulement  relative  aux. 
conventions  expresses  $  elle  régit  également  les  effets 
des  conventions  tacites  et  des  quasi-contrats,  sur  les¬ 
quels  il  est  nécessaire  de  rappeler  encore  ici  des  no¬ 
tions  précises. 

Tous  les  hommes  qui  peuvent  s’engager  ne  sont 
pas  également  éclairés  5  la  providence  du  législateur 
a  dû  suppléer  h  l’im prévoyance  des  uns,  et  surveiller 
les  entreprises  îles  autres  :  d’ailleurs,  pour  rendre  plus 
uniformes  les  mœurs  ci  les  usages  de  ceux  qui  soin 
destinés  à  vivre  ensemble,  comme  encore  pour  laisser 
le  moins  d’arbitraire  possible  dans  la  démarcation  de 
leurs  intérêts,  on  a  dù  établir  des  règles  communes  à 
tous,  pour  déterminer  les  obligations  dérivant  de  tel 
ou  tel  fait ,  ou  attachées  à  tel  ou  tel  contrat  :  alors  ta 
loi  stipule  pour  l’homme,  ou  plutôt  l'homme  est 
censé  stipuler  ce  qui  est  porté  dans  la  loi  ,  et  on  doit 
le  réputer  écrit  dans  le  contrat,  comme  si  les  parties 
l’y  avaient  réellement  exprimé  ,  nam  in  contra  kendo 
quod  agitur ,  pro  cauto  habendum  est  (i),  parce 
que  voulant  faire  un  acte  conforme  au  droit  commun, 
elles  ne  peuvent  avoir  d'autre  intention  que  celle  de 
sc  soumettre  aux  obligations  respectives  qui  y  sont 


(I)  L.  3,  ff.  do  rebus  crédit is ,  lîb.  12, 
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écrites;  clics  veulent  donc  tacitement  ce  qui  est  dans, 
la  loi,  puisqu’elles  confondent  leur  volonté  avec  la 
sienne,  sed  etiam  tacite  consensu ,  convenire  in- 
telligitur  (1).  Tomes  ces  suites  de  conventions ,  dit 
3)omat,  sont  comme  des  pactes  tacites  cl  sous-en¬ 
tendus  qui  en  font  partie  (2)  ;  c’est  là  ce  que  nous 
appelons  ou  quasi-contrats,  ou  conventions  tacites, 
suivant  la  nature  des  choses  dont  il  peut  être  ques¬ 
tion. 

Ainsi,  celui  qui  accepte  une  succession  ,  sans  faire 
inventaire,  s’oblige  ultra  vires ,  comme  s’ii  s’élaif 
expressément  soumis  à  en  payer  tomes  les  dettes 
(art.  bo2  G,  c.  )  j  de  même  celui  à  qui  l’on  confère 
la  tutelle  se  trouve  personnellement  obligé  d’adminis¬ 
trer  ,  en  bon  père  de  famille ,  le  patrimoine  du  pupille 
(art.  45o  C.  c.),  et  ses  biens  sont  frappés  d’hypo¬ 
thèque  (art.  2121  0.  c.  ),du  jour  de  l'acceptation  tic 
la  tutelle  (  art.  2iobC.  c.  ),  comme  s’il  y  en  avait  eu 
une  convention  expresse  pardevant  notaire  (a). 


i4i)  ïl  ne  faillirait  pas  donner  à  ers  derniers  mois  un  sens  qm 
était  fort  loin  de  la  pensée  de  l’auteur,  savoir  :  qu'on  pourrait 
stipuler  une  hypothèque  générale  par  convention  notariée.  Au¬ 
jourd’hui  l’hypothèque  conventionnelle  est  en  principe  spéciale, 
sauf  la  dérogation  mentionnée  dans  l’art.  2K10,  (  comp.  2129); 
dans  l’ancien  droit  au  contraire  ,  la  règle  de  fa  spécialité  en  malien 


(t)  L.  2 ,  if.  de pactis  t  lib.  2  ,  tit.  14. 
(2)  Part.  1  ,  liv.  1 ,  tit.  I  ,  sert.  3 ,  ti"  I . 
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C’est  par  suite  de  ce  meme  principe  consigné  dans 
un  grand  nombre  de  lois  anciennes,  et  consacré  de 

n  ^ 

nouveau  par  le  Code,  que  les  conventions  obligent 
non -seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé  ,  mais  encore 
à  toutes  les  suites  que  l’équhé,  l’usage  on  la  loi 
donnent  à  l’obligation  d’après  sa  nature  (art.  ti85 
C.  c.  )  ;  qu’on  doit  suppléer  les  clauses  qui  y  sont 
d’usage,  quoiqu’elles  n’y  soient  point  exprimées 
(  art.  xi6o  C.  c.  )  ;  que  dans  les  contrats  synallagma¬ 
tiques  la  condition  résolutoire  est  toujours  sous- 
entendue,  pour  le  cas  où  l’une  des  parties  ne  satis¬ 
ferait  pas  à  son  engagement  (art.  1184  C.  c.);  que 
dans  la  vente  la  garantie  est  due,  quoiqu’on  n’ait  lait, 
aucune  stipulation  à  ce  sujet  (art.  i6u6  C.  c.);  que 
quand  la  chose  veudue  et  livrée  produit  des  fruits  ou 
autres  revenus,  l'acheteur  doit  l’intérêt  du  prix  non 
payé,  sans  qu’on  s’en  soit  exprimé  dans  le  contrat 
(  art.  i65?.  C.  c.  )  j  que  le  fermier  ordinaire  peut  sons- 
louer  (art.  1717  C.  c«  ),  tandis  que  le  colon  partiaire 
11e  le  peut  (art.  1760  C.  c.  )  ,  sans  qu’on  en  ait  fait  la 
réserve;  que  pour  le  règlement  d’intérêts  des  per¬ 
sonnes  mariées,  l'adoption  du  régime  dotal  suflit  pour 
conférer  au  mari  les  revenus  de  la  dot  de  la  femme 
(art.  .1649  C.  c.  )  ;  Tne  dans  le  silence  des  époux, 
c’est  le  régime  communal  qui  forme  leur  traité  par 


hypothécaire  n’ existait  pas  ;  l’hypothèque  générale  résultait  même 
de  plein  droit  de  tout  acte  notarié. 
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J  elfe t  duquel  il  y  a,  entre  eux,  tradition  et  commu- 
n  ica  lion  respective  de  la  propriété  de  leur  mobilier 
présent  et  à  venir  (  art.  1401  C.  c.  )  ,  comme  s’ils  s’en 
étaient  fait  une  donation  réciproque  et  expresse  (a), 

Nous  pourrions  pousser  celle  énumération  beau¬ 
coup  plus  loin,  mais  cela  serait  inutile ,  puisqu’il  ne 
s’agît  que  de  démontrer  le  principe,  et  non  pas  d’en 
indiquer  toutes  les  applications  :  nous  observerons 
seulement  encore  que  c’est  surtout  à  l’acte  de  ma¬ 
riage  que  la  loi  a  toujours  attaché  les  obligations 
tacites  les  plus  importantes  et  les  moins  contes¬ 
tables. 

Lorsque  deux  époux  se  marient  sans  réglements 
de  leurs  intérêts,  ils  sont  censés  adopter  les  disposi- 


(o)  Mous  ferons  remarquer  que  l’expression  régime  communal 
souvent  employée  par  l’auteur  n’est  g  11  ères  usitée;  on  dit  habi¬ 
tuellement  régime  de  la  communauté. 


L’auteur  parait  assimiler  le  régime  delà  communauté  à  la  clause 

par  laquelle  les  époux  sc  seraient  fait  une  donation  réciproque 

**• 

de  leurs  meubles  présents  et  à  venir. 

Cette  assimilation  serait  loin  d’étre  exacte  ,  car  s’il  y  avait 
donation  même  réciproque ,  on  devrait  appliquer  à  ces  libéralités 
les  règles  ordinaires  sur  la  détermination  de  la  réserve  attribuée 
aux  enfants  et  aux  ascendants  de  l’époux  donateur ,  et  sur  l’action 
en  réduction  dont  est  passible  l'époux  donataire  (\ .  art.  J  094); 
tandis  que  les  bénéfices  résultants  au  profit  d’un  époux  de  réta¬ 
blissement  du  régime  en  communauté,  ne  peuvent  être  critiqués 
et  réduits  que  sur  la  demande  des  enfants  que  L’autre  époux  a 
eus  d’un  premier  it.  (\.  les  art,  1496  et  1527.  ) 
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lions  de  la  loi  qui  statue  sur  cet  objet  ;  et  c’est  comme 
si,  paraissant  devant  un  notaire,  ils  lui  en  faisaient 
copier  le  texte,  pour  leur  tenir  lieu  de  contrat. 

Les  pauvres  qui  ne  peuvent,  ou  ceux  qui  ne 
veulent  fournir  aux  dépenses  d’un  traité  nuptial,  en 
trou  vent  aujourd’hui  toutes  les  clauses  dans  le  régime 
communal  que  la  loi  stipule  pour  eux  (art.  i3cj3 
C.  c.  1  ,  en  sorte  que  tout  autre  contrat  leur  devient 
inutile,  s’ils  ne  veulent  déroger  aux  dispositions  ren¬ 
fermées  dans  ce  réglement  général  ;  et  comme  tou  1rs 
conventions  matrimoniales,  lorsqu’on  veut  en  faire 
d’ex  presses,  doivent  être  rédigées  avant  le  mariage 
(  art.  i3y.j  C.  c.),  il  en  résulte  que  les  obligations  ta¬ 
cites  de  ceux  qui  n’ont  point  souscrit  d’autres  con¬ 
trats,  sont,  pour  eux,  aussi  immuables,  que  le 
seraient  les  conventions  les  plus  expresses,  puisqu’ils 
ne  peuvent  plus  y  déroger,  ni  s’associer  sous  d’autres 
conditions. 

Les  quasi  contrats  et  les  conventions  tacites  opèrent 
donc  la  même  translation  de  droit  cl  11*  même  v i li¬ 
eu  lu  m  juris ,  que  les  conventions  expresses,  et  rien 
n’est  mieux  démontré  que  celte  maxime,  eadem  vis 
est  taciti  ac  er près  si  ;  d’où  nous  devons  conclure 
qu’à  l’égard  des  uns  comme  à  l’égard  des  autres, 
c  est  une  règle  générale  et  constante,  que,  pour  en 
déterminer  les  effets  ,  c’est  toujours  au  principe  qu’on 
doit  remonter,  uniuscu jusque  enim  contractas 
initia  ni  spectandum  et  causant  ,*  c’est-à-dire,  en 
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d’autres  termes,  que  c’est  la  loi  qui  a  régi  la  for¬ 
mation  du  contrat,  qui  doit  aussi  en  régir  l’exécu¬ 
tion. 

Pour  mieux  sentir  toutes  les  applications  que  nous 
avons  à  faire  tic  cc  principe,  il  faut  remarquer  encore 
comme  une  chose  bien  essentielle  à  ne  pas  perdre  tic 
vue,  que  quand  un  individu  contracte  valablement, 
les  droits  qu’il  aliène  et  qui  sortent  de  son  domaine, 
ne  peuvent  plus  se  retrouver  sous  la  main  de  la  loi 
quand  elle  vient  se  saisit  du  patrimoine  de  l’homme 
pour  en  disposer;  qu’ainsi ,  par  exemple,  cc  qui  a 
élé  aliéné  par  une  personne  en  son  vivant,  n  étant 
plus  dans  ses  biens,  ne  saurait  faire  partie  de  sa  suc¬ 
cession  après  son  décès,  et  se  trouve  par  là  inème 
nécessairement  placé  hors  du  domaine  de  la  loi  qui 


f  * 


régit  celle  succession. 

Il  résulte  delà  qu’en  se  reportant  au  moment  de 
la  confection  du  contrat,  c’est-à-dire,  à  l’époque  où 
la  translation  des  droits  a  élé  consommée  entre  i es 
parties,  tout  ce  qui  est  alors  sorti  du  domaine  de 
l’honnue  ,  ne  peut  plus  se  retrouver  dans  celui  de  la 
lui  nouvelle  survenue  depuis,  et  que  conséquem¬ 
ment  on  doit  exécuter  l’obligation  suivant  les  règles 
anciennes. 

Nous  terminerons  cette  discussion  préalable  en 
observant  qu’elle  n’a  aucun  trait  aux  dispositions  de 
dernière  volonté,  parce  que,  du  vivant  du  testa¬ 
teur,  l'héritier  testamentaire  n’est  saisi  d'aucun 
droit. 


■ 
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OBSERVATIONS. 


En  résumé,  ta  doctrine  de  l'auteur  consiste  à  dire  i]iie  la  loi 
nouvelle  n’enlevera  aux  particuliers  ni  droits  de  propriété  ni  droits 
de  créance.  On  peut  facilement  faire  rentrer  cette  proposition  dans 
la  théorie  générale  que  nous  avons  présentée.  En  effet  les  droits 
de  propriété  et  de  créance  ne  font  pas  naître  une  espérance  légère 
de  profiter  des  bénéfices  qu’ils  procurent  ;  et  nous  rappellerons  une 
considération  accessoire  qui  vient  encore  protéger  de  pareils  droits , 
c’est  qu’ils  ont  pu  être  l’objet  d’une  infinité  de  transmissions,  et  que 
le  mal  produit  par  leur  destruction  pourrait  atteindre  un  très- 
grand  nombre  de  personnes. 

La  distinction  que  3VI.  ProudHon  établit  entre  1rs  conventions  et 
les  testaments,  peut  aussi  se  rattacher  à  l’une  «les  idées  que  nous 
avons  émises.  L’attente  conçue  par  une  personne  est  très-faible, 
avons-nous  dit,  lorsque  cette  attente  dépend  absolument  de  la 
volonté  d’une  autre  personne,  qui  peut  à  son  gré  l’altérer  ou  lu 
détruire.  On  conçoit  donc  parfaitement  que  du  vivant  du  testateur, 
le  légataire  soit  réduit  à  une  simple  espérance  f  qu’une  loi  nouvelle 
peut  anéantir  sans  être  entachée  de  rétroactivité.  Mais  si  le  testateur 
est  mort ,  il  y  a  pour  le  légataire  ce  que  nous  avons  appelé  droit 
acquis. 

Il  y  aurait  cependant  quelque  doute  pour  le  cas  où  il  s’agirait 
d’un  legs  conditionnel,  en  supposant  que  la  loi  nouvelle  fût  rendue 
après  la  mort  du  testateur,  mais  avant  l'événement  de  la  condition. 
(V  *  art.  1040*  )  On  pourrait  croire  qti*avant  cet  événement  II  ny  a 
pas  de  droit  acquis  y  maïs  on  sent  bien  cjue  le  légataire  avait  dû  con¬ 
cevoir  i  attente  la  plus  complète  de  profiter  personnellement  du 
legs  ,  pour  le  cas  où  1  événement  prévu  se  réaliserait.  Ce  droit  condi¬ 
tionnel  ne  dépendait  plus  de  la  simple  manifestation  d’une  volonté 
contraire,  et  d’ailleurs  il  pouvait  être  aliéné  par  le  légataire.  Per¬ 
sonne  ne  soutiendrait  qu’une  loi  nouvelle  dût  être  appliquée  ré¬ 
troactivement ,  pour  enlever  à  quelqu’un  le  bénéfice  d’un  usufruit 
établi  conditionnellement  par  acte  entre-vifs  ;  bien  que  cet 
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usufruit  dut  s’éteindre  sans  avoir  été  d’aucune  utilité  pour  l’ usufrui¬ 
tier,  si  ce  dernier  venait  à  décéder  avant  l’accomplissement  de  la 
condition.  (  V-  art.  G17.  )  En  résumé,  une  propriété  ou  une  créance 
condi  tonnelle  sont  de  véritables  droits  qui  fout  partie  de  notre  pa¬ 
trimoine  et  augmentent  notre  fortune  ,  et  dont  nous  pouvons  dispo¬ 
ser  à  tilre  gratuit  ou  onéreux,  tandis  que  l’espoir  de  recueillir  un 
legs  eu  vertu  du  testament  d’une  personne  vivante  n’est  point  une 
partie  de  notre  fortune,  peut  disparaître  au  gré  de  la  volonté  mobile 
(  ambu  latoria  )  du  testateur ,  et  enfin  ne  peut  être  transmis  par  nous 
à  d’autres  personnes. 


Abordons  actuellement  quelques-unes  des  nom¬ 
breuses  questions  qui  se  présentent  chaque  jour  à 
résoudre  sur  celle  matière  : 

Comment  doit  être  liquidée  Va  communauté 
des  époux  dont  Se  mariage  a  été  contracté  avant,  mais 
dissous  depuis  le  Code  ? 

Si  les  époux  ont  réglé  leurs  intérêts  par  un  traité 
nuptial,  ils  n’ont  pas  d’autres  régies  «à  suivre  dans 
l’exécution  ;  s’ d  n’y  a  point  en  de  conventions  ex¬ 
presses  entre  eux,  ce  sont  les  articles  de  la  coutume 
du  domicile  marital,  qui  Constituent  les  clauses  de 
leurs  conventions  tacites  j  ils  sorti  pour  eux  connue 
s'ils  les  avaient  fait  transcrire  par  le  notaire  ,  pour  leur 
servir  de  contrat. 


Ainsi ,  à  supposer  que  le  mariage  ait  eu  lieu  sous 
une  coutume  réduisant  la  communauté  aux  acquêts 
seulement,  sans  y  confondre  ’e  mobilier  propre  des 
époux,  on  doit  prélever,  avant  tout  partage,  les 
apports  en  meubles,  en  commençant  par  ceux  de  la 
femme,  nonobstant  la  disposition  du  Code  qui  cou- 
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foud  le  mobilier  des  époux  dans  la  niasse  des  ac¬ 
quêts. 

Ainsi  encore  les  rentes  constituées ,  qui ,  comme 
meubles,  tombent  aujourd’hui  en  communauté,  mais 
qui  étaient  réputées  immeubles  dans  diverses  cou¬ 
tumes,  doivent  rester  propres  aux  époux,  puisque  ta 
loi  de  leur  association  les  avait  réservées  pour  eux. 

Il  en  est  de  même  de  la  liquidation  d<*s  dettes  et 
des  reprises  de  toute  nature,  ainsi  que  des  partages 
de  fruits  cl  de  toutes  antres  parties  accessoires  de  la 
société,  parce  qu’il  ne  s’agit  que  d’exécuter  ce  qui  a 
été  convenu  dans  le  principe,  nam  hoc  servabitnr, 
quod  initio  convenit, 

2°  La  plupart  des  coutumes  accordaient  un  douaire 
à  la  veuve;  le  Code  civil  ne  lui  accorde  aujourd’hui 
d’autres  gains  de  survie  ,  que  les  frais  de  son  deuil 

(art.  1481  ,  i5?o  c.  )  :  la  femme  mariée  sans  con- 

« 

tfat  avant  la  révolution,  sous  une  coutume  qui  don¬ 
nait  un  douaire  ,  peut  elle  l’exiger,  si  elle  est  devenue 
veuve  seulement  depuis  le  Code? 

La  constitution  du  douaire  coutumier  fut  une  con¬ 
vention  tacite  du  mariage;  la  femme  n’est  censée 
s’être  mariée  qu’à  celte  condition  ;  si  elle  n’a  point 
exigé  qu’il  fut  fait  un  contrat  devant  notaire  à  ce  sujet, 
c’est  parce  qu’elle  savait  que  la  loi  y  avait  pourvu. 

D  antre  coté,  après  la  célébration  du  mariage, 
celte  libéralité  tacite  a  été  tellement  acquise  à  la 
femme,  qu’il  eût  été  aussi  impossible  au  mari  de  la 
révoquer,  que  s’il  l’avait  consignée  d’une  manière 
expresse  dans  un  contrat. 
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La  femme  a  eu,  dès  l'instant  de  son  mariage*  le 

u  * 

droit  de  aire  ions  actes  conservatoires  :  elle  aurait 
été  fondée  à  se  présenter  clans  la  discussion  des  biens 
de  son  mari,  pour  demander  que  les  créanciers  pos¬ 
térieurs  à  elle  ne  touchassent  que  sous  caution  et  à 
charge  de  rapport ,  le  cas  échéant  où  le  douaire  serait 
ouvert  à  son  profit. 

■  K  lie  a  pour  son  douaire  la  même  hypothèque  ta¬ 
cite,  que  pour  la  répétition  de  sa  dot  5  elle  a  donc 
à  cet  égard  la  qualité  de  créancière,  parce  que  nulle 
hypothèque  11e  peut  exister  sans  une  créance. 

Cette  hypothèque  avait  même  tant  de  faveur,  que  , 
suivant  l’article  02,  de  l’édit  de  1771  ,  elle  n’était  pas 
purgée  par  les  lettres  de  ratification  obtenues,  sans 
opposition,  avant  l’ouverture  du  douaire. 

Il  y  a  donc  eu  aliénation  irrévocablement  consom¬ 
mée  de  la  part  du  mari,  au  profit  de  la  femme  5  donc 
le  montant  du  douane  était  éventuellement  sorti  du 
domaine  de  l’homme;  donc  la  loi  nouvelle  qui  se 
saisit  de  la  succession  du  mari  pour  la  distribuer  «à 
scs  héritiers,  n’y  trouve  le  montant  du  douaire  que 
comme  une  dette  qu’elle  charge  elle-même  ses  héri¬ 
tiers  de  payer. 

3°  Suivant  la  disposition  de  plusieurs  coutumes,  et 
conséquemment  dans  plusieurs  provinces,  la  mort 
civile  du  mari  ne  donnait  point  ouverture  an  douaire 
de  la  femme  :  il  en  est  autrement  aujourd’hui ,  pour 
toute  la  France,  d’après  l’art.  25  du  Code;  que  doit- 


ou  décider  à  cet  égard,  si  le  douaire  a  etc  constitue 


DUS  EFFETS  DE  LA  LOI. 


55 

scms  une  de  ces  coutumes,  cl  que  le  mariait  éLé 
frappé  de  mort  civile  depuis  la  promulgation  du 
Code  ? 

Les  héritiers  ab  intestat  du  mari  n’avaient,  sur 
ses  biens,  avant  sa  mort  civile,  aucun  droit  acquis  au 
préjudice  duquel  la  loi  nouvelle  n’ait  pu  disposer  :  ils 
ne  tiennent  cette  succession  que  du  Code  :  si  elle 
était  déférée  par  l'ancienne  coutume,  elle  appartien¬ 
drait  peut-être  à  d’autres  héritiers  :  ils  n’ont  donc 
pour  titre  que  la  disposition  du  Code  :  ils  ne  peuvent 
donc  retarder  le  paiement  du  douaire,  puisque  leur 
titre  les  condamne  à  le  payer  actuelle  ment. 

4°  Dans  le  cas  d’une  donation  inofficieuse  faite 
sons  l'ancien  ordre  de  choses,  si  le  donateur  a 
survécu  à  la  publication  du  Code,  le  retranchement 
doit-il  avoir  lieu  seulement  dans  la  mesure  de  la  lé¬ 
gitime  ancienne,  et  non  dans  ta  proportion  plus  forte 
de  la  réserve  légale  établie  aujourd'hui  ? 

Le  donataire  a  clé  saisi  dès  le  moment  de  la  dona¬ 
tion  ;  il  a  eu  un  droit  acquis  :  après  la  mort  du  dona¬ 
teur,  la  loi  nouvelle  qui  régit  sa  succession  ,  n’a  pu 
trouver  dans  son  patrimoine  ,  ce  qui  en  était  sorti  par 
une  aliénation  valable  :  ne  pouvant  distribuer  aux 
héritiers  que  ce  qui  s’y  trouve  ,  elle  ne  peut  rien  re¬ 
trancher  tic  ce  qui  n’y  est  plus  ;  autrement  ce  ne  serait 
pas  de  la  succession  du  donateur  mort,  mais  des 
biens  du  donataire  vivant,  qu'elle  disposerait  ;  il  faut 
donc  faire  le  retranchement  d’après  la  légitime  an- 
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cienne,  parce  que  c’est  ce  seul  retranchement  qui  fut 
tacitement  sou  s- en  tendu  dans  la  donation. 

Dans  le  cas  même  d’une  simple  institution  contrac¬ 
tuelle,  il  faudrait  encore  le  décider  ainsi,  puisque 
celle  espèce  de  disposition  est  absolument  irrévocable; 
que  celui  -qui  l’a  fuite  ,  ne  peut  plus  aliéner  à  litre 
gratuit  les  bicirs  sur  lesquels  elle  porte,  et  que  le 
retranchement  pins  fort  de  la  réserve  légale,  n’étant 
autre  chose  qu’une  libéralité,  ou  un  pur  bénéfice 
accordé  aux  enfants  par  la  loi  nouvelle,  est  d’une 
nature  toute  contraire  aux  aliénations  à  titré  onéreux 


qui  restaient  seules  permises  à  l’auteur  de  la  libéralité, 
pour  pourvoir  à  ses  besoins  et  au  roulement  de  ses 
affaires. 

Vainement  dirait-011  que  la  légitime  tombant  à  la 
charge  du  donataire  ou  de  l’institué,  était,  par  sa 
nature  ,  une  dette  éventuelle ,  susceptible  de  plus  ou 
de  moins,  toute  renvoyée  au  futur,  et  ne  pouvant 
être  ni  connue  ni  fixée  qu’à  la  mort  du  donateur , 
époque  à  laquelle  seulement  il  y  a  ouverture  à  l’exer¬ 
cice  de  ce  droit. 


Il  est  vrai  que  la  légitime  n’est  ouverte  qu’au  décès, 
parce  qu’elle  n’est  due  qu’a  près  la  mort  des  père  et 
mère  ;  que  celte  dette  mise  à  la  charge  du  dona  taire  ou 
de  l’institué  ,  est  susceptible  de  plus  ou  de  moins,  sui¬ 
vant  le  nombre  des  enfants;  qu’elle  est  conditionnelle 
et  subordonnée  à  la  survie  des  légili  maires  ;  mais  i1  est 
v™  que  l'accomplissement  tle  tonte  condition 

expresse  ou  tacite  qui  modifie  un  contrat,  rélroagit 


m 


*  DES  EFFETS  DE  LA  LOI. 

cl  se  reporte  toujours  à  la  date  même  de  La  convention 
(art.  1179  C,  e.  ) ,  parce  que  c'est  de  là  que  dérive 
toujours  l'obligation  ;  il  faut  donc  en  revenir  au 
même  genre  de  légitime  qui  aurait  été  délivrée  à 
l’époque  de  l'institution,  si  elle  avait  été  ouverte 
alors,  puisque  tous  les  principes  nous  forcent  à  re¬ 
monter  à  celte  époque,  pour  apprécier  l'exécution 
des  engagements  qui  y  ont  été  pris. 

Pour  rendre  encore  cette  vérité  plus  sensible,  sup¬ 
posons  que,  la  législation  étant  demeurée  la  même 
sur  ce  point,  l’instituant  eût  voulu  ,  après  son  contrat, 
augmenter  le  taux  des  légitimes  pesant  sur  l’institué, 
et  les  porter  jusqu’au  montant  de  la  réserve  légale 
établie  par  le  Code  :  il  est  incontestable  que  tous  ses 
efforts  pour  déroger  ainsi  à  son  institution,  auraient 
été  inutiles;  que  c’est  en  vain  qu’il  aurait  voulu  dire 
que  la  dette  de  l’institué  étant  susceptible  de  plus  ou 
de  moins,  il  lui  avait  été  permis  de  lui  donner  cette 
extension  :  on  lui  aurait  répondu  qu'on  ne  pouvait 
sortir  de  l’espèce  de  légitime  stipulée  dans  le  contrat, 
pour  lui  subs’ituer  une  autre  espèce  imprévue  et  à 
laquelle  personne  n’avait  pu  penser  dans  le  temps,  et 
cette  réponse  serait  sans  réplique.  Or,  si  l’instituant 
n’a  pas  pu  lui-méme  augmenter  le  taux  des  légitimes 
dont  il  s’agit,  donc  toute  faculté,  tout  droit  d’aug¬ 
mentation  ont  été  par  lui  aliénés;  donc  la  loi  ne  peut, 
pas  les  augmenter  elle-même,  puisqu’elle  ne  peut 
révoquer  des  droits  irrévocablement  aliénés  au  profit 
îles  tiers. 
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C’est  ainsi  que  le  droit  de  restreindre  la  libéralité, 
ou  de  la  révoquer  en  partie,  comme  celui  de  la  ré¬ 
voquer  en  totalité,  étant  sorti  du  domaine  de 
1  homme ,  ne  peut  plus  se  retrouver  dans  celui  de 
la  loi  qui,  s’emparant  du  patrimoine  du  défunt,  ne 
peut  plus  disposer  que  de  ce  qu’elle  y  trouve  libre  et 
non  engagé. 


Mais  il  faut  décider  autrement  dans  le 
ralliés  à  cause  de  mort,  non  confirmées 
du  disposant  avant  le  Code,  parce  que 
n’est,  de  son  vivant,  ni  dessaisi  ni  lié 


cas  des  libé- 
par  le  décès 
le  testateur 
,  qu’il  peut 


révoqncr  ad  nutum,  sans  que  les  légataires  ou  les 
hé  ri  tiers  qui  n’ont  aucun  droit  acquis,  puissent,  s’en 
plaindre  :  d’où  il  résulte  que  la  loi  qui  peut  restreindre 
dans  F  homme  la  faculté  de  disposer,  ou  même  Fa- 
néanlir,  peut  aussi  restreindre  ou  meme  anéantir  le 
legs,  sans  avoir  d’effet  rétroactif*. 


OBSERVATIONS. 


La  solution  donnée  par  l'auteur  sur  celte  quatrième  question 
(v.  pag.  55  et  suiv.  )  peut  se  rattachera  notre  théorie  générale', 
J, 'attente  que  le  donataire  avait  conçue  était  une  attente  très* forte  t 
puisqu'elle  ne  dépendait  nullement  du  caprice  du  donateur.  Le  do¬ 
nataire  a  pu,  d’après  la  loi  existante,  calculer  toutes  les  chances 
de  réduction,  et  un  événement  Législatif  qu'il  ne  pouvait  prévoir  n’a 
pas  dû  en  ajouter  de  nouvelles,  et  empirer  ainsi  sa  position. 

Mais  devrait-on  appliquer  la  loi  nouvelle  à  l’exclusion  de  l'an¬ 
cienne,  sî  celle  loi  nouvelle,  au  lieu  de  restreindre  la  quotité  dis¬ 
ponible,  l’avait  au  contraire  augmentée?  M.  Proudhon  n’a  pas 
envisagé  la  question  sous  ce  point  de  vue.  Si  l’on  voyait  dans  la  loi 


DUS  EFFETS  DE  LA  LOI. 


5o 


qui  règle  les  réserves  une  loi  interprétative  des  conventions,  ou 
devrait  dire  que  cette  convention  ,  comme  toutes  les  autres,  doit  être 
interprétée  d’après  la  loi  qui  était  en  vigueur  au  jour  oii  elle  a  été 
faite.  Le  donataire  ne  devrait  donc  pas  profiter  de  F  événement  légis¬ 
latif  qui  n’était  pas  compris  dans  les  prévisions  des  parties.  Mais 
telles  ne  sont  pas  les  lois  pii  déterminent  la  quotité  disponible  et 
les  réserves.  Iles  lois  de  cette  nature,  loin  d'interpréter  les  conven¬ 
tions  intervenues  entre  le  donateur  et  le  donataire,  les  contrarient  et 
en  empêchent  l'effet  en  tout  ou  partie.  Dans  l’intérêt  de  certains  pa¬ 


rents  privilégiés,  elles  enlèvent  au  donataire  des  biens  que  le  dona¬ 
teur  avait  eu  la  volonté  de  lui  attribuer  à  l’exclusion  de  ces  mêmes 

*î 

parents.  Sans  doute,  pour  qu’une  pareille  loi  ne  détruise  pas  toute 
espèce  de  sécurité,  b  faut  que  les  donataires  soient  avertis,  an  jour 
de  la  donation,  des  chances  possibles  de  réduction.  Mais  la  loi  ne 
peut  être  considérée  comme  supposant  une  convention  tacite  entre 
le  donateur  et  le  donataire;  on  ne  saurait  dire  que  le  donateur  a 
stipulé  tacitement  une  certaine  réserve  dans  l 'intérêt  de  scs  parents. 
On  peut  donc  appliquer  la  loi  nouvelle  sans  tromper  P  attente  du 
donateur;  à  moins  que  des  circonstances  particulières  ne  révèlent 
chez  lui  une  intention  particulière. 

Reste  à  examiner  si  a  cet  égard  les  attentes  des  parents  réserva¬ 
taires  sont  assez  fortes  pour  qu  elles  méritent  d’être  ménagées  par 
la  loi  nouvelle*  Mais  ces  attentes  sont  uniquement  celles  d^ une 
succession  future,  et,  comme  nous  l’avons  dit  plus  haut,  elles  sont 
de  la  nature  de  celles  auxquelles  un  législateur  sage  peut  toucher 
sans  imprudence  et  sans  danger* 

Si  donc,  par  l'application  de  la  loi  nouvelle  sur  les  réserves,  on 
ne  viole  pas  la  volonté  du  donateur  ;  si  d’autre  pari  les  parents  du 
donateur  vivant  n’ont  aucun  droit  acquis  ^  il  est  évident  que  la  loi 


nouvelle,  extensive  de  la  liberté  de  disposer,  devra  être  suivie 
pour  le  réglement  des  successions  ouvertes  postérieurement  à  sa 
promulgation. 

Cette  solution  générale  se  trouve  ainsi  en  harmonie  parfaite  avec 
le  principe  que  nous  avons  posé  dans  nos  observations  générales. 
On  doit,  avons-nous  dit ,  appliquer  immédiatement  la  loi  nouvelle 
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même  aux  faits  rpii  lui  sont  antérieurs ,  toutes  les  fois  que  cette 
application  n'entraîne  aucune  perturbation  grave  >  on  ,  en  d’autres 
termes,  ne  détruit  pas  ce  tjiie  nous  avons  appelé  droit  acquis . 

5n  Suivant  l’article  i4S3  do  Code,  la  femme  qui 
accepte  la  commun» u le  n’est  tenue  des  dettes,  soit  à 
l’egard  du  mari,  soit  à  l’égard  des  créanciers,  nue 
jusqu’à  concurrencé  de  son  émolument,  pourvu  qui! 
y  ait  eu  fidèle  inventaire  :  au  contraire,  d’après  l’art,  y, 
au  titre  des  gens  mariés,  de  lu  coutume  de  Bourgo¬ 
gne,  la  femme  qui  est  participante  pour  moitié  îles 
Liens  meubles  et  acquêts  communs  entre  son  mari  cl 
elle,  est  tenue  de  payer  la  moitié  de  toutes  les dettes  , 
sans  que  sa  charge  soit  bornée  au  montant  des  émo¬ 
luments  qu’elle  a  reçus  dans  l’actif.  La  femme  mariée 
en  Bourgogne,  sans  contrat,  avant  le  Code,  mais 
dont  le  mariage  est  dissous  après  le  Code,  et  qui 
accepte  la  communauté  sous  cette  législation,  doit- 
elle  être  tenue  des  dettes  ultra  vires  emo  lu  menti? 

Si  les  époux  avaient  été  mariés  en  pays  de  droit 
écrit,  ou  en  Lotit  autre  où  îa  loi  municipale  fut  ex¬ 
clusive  de  la  communauté  $  alors  point  de  partage 
des  acquêts  au  profil  de  la  femme  j  point  de  dettes  à 
sa  charge  :  son  titre  repose  donc  entièrement  dans  le 
texte  de  la  coutume  de  Bourgogne  j  mais  elle  ne  peut 
le  scinder!  incivile  est ,  nisi  totd  lege  perspectâ , 
und  aliquâ  particulâ  ejus  propos itd  f  jud Icare 
vel  respondere  (i).  Elle  ne  peut  donc,  en  vertu  de 


'î)  L.  5*i ,  ff.  de  le  gibus ,  lîb.  1  .  lit.  3. 
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ce  litre  nui  est  le  seu!  qui  l’associe,  revendiquer  la 
moi  lie:  tics  acquêts,  qu’elle  11e  se  soumette  par  là  à  la 
moitié  des  Jettes,  puisque  celte  obligation  de  sa  part 
est  le  résultat  d’une  clause  de  ce  même  litre. 

Pourquoi  se  trouve-t-elle  associée?  c’est  parce  que 
la  coutume  avait  de  plein  droit  attaché  son  association 
au  fait  du  mariage  ;  c’est  parce  que  les  dispositions  de 
cette  loi  municipale  étaient  le  réglement  commun  et 
le  traité  nuptial  de  ceux  qui  n’en  voulaient  pas  rédiger 
d’autres  :  mais  dès  que  les  époux  n’ont  voulu  d’autre 
contrat  que  celui-là,  parce  qu’ils  le  connaissaient 
pour  être  conforme  à  leur  voeu  ,  leurs  droits  sont  donc 
absolument  les  mêmes  que  s’ils  avaient  fait  dresser , 
devant  notaire,  des  conventions  dont  l’article  9 île  la 
coutume  lût  une  clause  littérale  ;  d’ou  il  faut  conclure 
que  la  femme  ne  peut,  même  aujourd'hui,  accepter 
la  communauté  ,  sans  demeurer  obligée  à  la  moitié 

*  u 

des  dettes,  puisque  telle  est  la  condition  sous  laquelle 
elle  a  été  associée. 

Vainement  dira-t-on  qu'elle  n’est  soumise  aux 
dettes  que  par  le  quasi-contrat  qui  résulte  de  l’accep¬ 
tation  de  lu  communauté ,  et  que  ce  quasi-contrat 
ayant  eu  lieu  sous  l’empire  du  Code  civil 3  doit  être 
régi  dans  scs  effets,  comme  il  l’est  dans  sa  forme,  par 
ce  Code. 

Cette  objection  ne  serait  pas  sans  poids,  *’i!  11c 
s  agissait  ici  que  des  créanciers  à  l’égard  desquels  la 
femme  n  avait  pris  aucun  engagement  par  sou  contrai 
de  mariage  j  ruais  comme  les  actions  de  ceux-ci  réfié- 
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chi  raient  sur  le  mari  à  l’étant  duquel  la  femme  s*e$t 
obligée  à  supporter  la  moitié  du  fardeau  ,  en  cas  d 'ac¬ 
cepta  Lion  ,  il  reste  toujours  démontré  qu'elle  ne  sau¬ 
rait  restreindre  ses  charges  sur  le  montant  de  son 
émolument ,  sansse  soustraire  à  la  condition  stipulée 
dans  son  traité  rie  société;  et  dès-lors ,  comment  le 
pourrait-elle,  puisque  ce  contrat  est,  de  tons  les  actes 
de  la  vie  civile,  le  plus  immuable? 

6°  Suivant  la  loi  emptorem( i),  l’acquéreur  était 
en  droit  d’expulser  le  fermier  auquel  le  vendeur  avait, 
avant  la  vente,  baillé  à  ferme  le  i'otuls  vendu  ;  mais 
l'article  17/p  du  Code  dispose  autrement ,  lorsque  le 
propriétaire  ne  s’est  pas  réservé  ce  droit  par  le 
contrat  de  bail;  que  doit-on  décider  dans  le  cas  où 
il  s'agirait  d’un  bad  fait  avant  cl  d’une  vente  fille 
après  la  promulgation  du  Code? 

Sans  doute ,  si  le  bail  portait  qu’eu  cas  de  vente  il 
demeurerait  rompu  ,  il  n’y  aurait  pas  de  difficulté , 
puisque  le  Code  civil  obligerait  lui-même  le  fermier  à 
déguerpir,  sur  la  demande  de  l’acheteur  :  or,  on  a 
tacitement  consenti  la  même  réserve,  puisqu’elle 
était  écrite  dans  la  loi  qui  a  régi  la  formation  du 
contrat;  les  droits  des  parties  sont  donc  absolument 
les  mêmes. 

Dans  le  cas  d’une  vente  faite  sans  stipulation  de 


garantie,  le  vendeur  n’en  est  pas  moins  tenu  ,  parce 


M 


(1;  L.  0.  Cod.  de  locala-conduclo ,  lib.  4,  Ut.  Ou 
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fi uc  la  loi  la  stipule  de  plein  droit  à  sa  charge  : 
clans  le  cas  d’un  mariage  célébré  sans  contrat  nuptial  , 
les  époux  sont  en  communauté  ,  parce  que  la  loi  la 
stipule  pour  eux;  comment  en  pourrait-il  être  autre¬ 
ment,  pour  la  continuation  d’un  bail  dont  fa  loi  qui 
régit  sa  formation,  a  stipulé  la  rupture  de  plein  droit, 
en  cas  de  vente  ? 

Le  Code  déclare  que  les  conventions  obligent  non- 
seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore  à  toutes 
les  suites  que  L’usage  ou  la  loi  donnent  à  l’obli¬ 
gation  d’aprèssa  nature  (art.  1 135  C.  c.  )  :  telle  est 
aussi  la  règle  ti  acéedans  le  droit  ancien,  Ea  enirn  qum 
sunt  moris  et  consuetudinisj  in  bonae Jidei  judiciis 
debent  venire  (i).- —  ln  sermone  quaedam  tacitù 
eaccipiuntur  (o.)  :  or,  la  clause  de  rupture  en  cas  de 
vente,  fut  attachée  au  bail ,  par  l’usage ,  la  loi  et  la 
jurisprudence;  donc  le  Code  civil  et  la  loi  aucienne 
veulent  également  qu’on  la  respecte. 

Peu  importe  que  ce  droit  éventuel  d’expulser  le 
fermier,  en  cas  (le  vente,  n’ait  clé  ouvert  qu’après  la 
promulgation  du  Code,  puisqu’il  était  la  condition 
d’un  contrat  antérieur. 

Le  fermier  ni  l’acquéreur  n’ont  d’autres  droits  que 
ceux  qu’ils  tiennent  du  premier  maître.  Le  fermier 
s  est  contenté  de  stipuler,  avec  son  bailleur,  une 


(1)  L.  31  )  §  -0 ,  ff .  de  cedilitio  edict.  ,  lib.  21  ,  tît.  1. 

(2)  L.  9 ,  ff.  de  servît.  >  lib.  8  ,  tît.  1. 
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simple  obligation  personnelle,  sans  charge  de  bail 
imposée  a  la  chose,  a  1  egard  du  tiers  acquéreur;  le 
propriétaire  a  donc  pu  transmettre  à  celui-ci  son 
domaine  exempt  de  la  servitude  du  fermage ,  puisqu'il 
n’en  avait  pas  été  grevé. 

Ce  droit  de  transmettre  sa  propriété  franche,  était 
réellement  mile  pour  le  vendeur  obligé  d’aliéner, 
parce  qu’il  devait  faciliter  la  vente  et  en  augmenter  le 
prix;  et  puisque  la  réserve  en  avait  été  tacitement 
stipulée  par  les  parties  au  profil  du  bailleur,  il  était 
acquis  à  celui-ci  t  d’où  il  faut  conclure  qu’il  n’a  pu  se 
trouver  dans  la  disposition  de  la  loi  survenue  depuis. 

7°  due  rente  ancienne  devient-elle  exigible  ,  quant 
au  capital ,  par  la  cessation  tic  paiement  tics  intérêts 
pendant  deux  ans,  conformément  à  l’article  1912  du 
Cod  e  ? 

J, a  constitution  de  rente  étant  comparée  à  la  vente  , 
en  ce  que  celui  qui  aliène  son  capital  de  cette  manière , 
acquiert  une  action  perpétuelle  pour  exiger  annuelle¬ 
ment  la  prestation  qui  lui  est  promise,  on  doit,  sons 
ce  rapport,  sous-ein tendre  dans  cette  espèce  de  contrat, 
la  condition  résolutoire  qui  frappe  toute  convention 
synallagmatique  pour  le  cas  où  l’une  des  parties  ne 
satisfait  point  à  son  engagement  (art.  1  1 84  C.  c.  );  mais 
autre  chose  est  d’avoir  simplement  cessé  île  payer  l’ in¬ 
térêt  pendant  deux  a  ns,  autre  chose  est  d’en  méconnaître 
J 'obligation  dans  un  sens  absolu.  Contraindre  le  dé- 
î>i leur  à  rembourser ,  précisément  parce  qu’il  n’a  pas 
payé  l’ intérêt  pendant  deux  ans  ,  sans  lui  fixer  d’autre 
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délai,  ni  lui  permettre  de  purger  la  demeure,  oc  serait 
lui  faire  subir  les  effets  d’une  clause  pénale  à  laquelle 
il  ne  peut  être  soumis  ,  puisqu’elle  n’est  pas  dans  sou 
contrat. 


OBSERVATIONS. 


I 

Le  eonirat  de  constitution  de  rente  n’est  pas  un  contrat  synal¬ 
lagmatique,  lorsqu'il  se  fait  moyennant  une  somme  d’argent  qui  est 
comptée  au  débiteur*  Ce  contrat  est  unilatéral,  c’est  a  dire  qu’il  ne 
produit  d’engagement  que  d’un  côté,  \olci  comment  s’exprime 
Poil  l  ier  (  Traité  du  contrat  de  constitution  de  rente  f  n°  3)  :  u  Le 
contrat  de  constitution  de  Tente  n’est  pas  non  plus  du  nombre  des 
contrats  synallagmatiques;  mais  ii  est  unilatéral,  n'y  ayant  que 
celui  des  contractants  qui  vend  la  rente  dont  il  se  reconnaît  débi¬ 
teur,  qui  conti acte  une  obligation  parce  contrat,  n  En  dlet  on  ne 
doit  pas  confondre  les  contrats  synallagmatiques  avec  les  contrats 
a  litre  onéreux.  Dans  les  premiers  il  y  a  réciprocité  d 'obligation y  et 
dans  les  derniers  seulement  réciprocité  d’intéréL  Toutefois  nous 
ne  repoussons  pas  l'application  que  l’auteur  fait  aux  contrats  à  titre 
onéreux,  quoique  non  synallagmatiques,  du  principe  posé  dans 
l'article  I  181,  et  nous  reconnaissons  qu’en  faisant  même  abstrac¬ 
tion  de  l'article  1912,  le  contrat  de  rente  pourrait  être  résolu  pour 
inexécution  des  engagements  du  débiteur  ;  mais  avec  cette  différence 
que  la  résolution,  au  lieu  de  s’opérer  de  plein  droit  par  l'expiration 
du  dél  ai  de  d  eux  années,  ne  serait  prononcée  que  sur  la  demande 
du  créancier,  avec  faculté  pour  le  débiteur  de  payer  avant  le  juge¬ 
ment  ,  et  sauf  le  droit  qu’aurait  le  juge  de  lui  accorder  un  délai, 
\  oîci  à  cet  égard  comment  nous  raisonnons  :  les  rédacteurs  du 
Lode,  en  rédigeant  l’article  1184,  copiaient  le  nù  63G  du  Traité 
des  obligations  de  Pothier,  dans  lequel  cc  jurisconsulte  ne  s’occu¬ 
pait  de  la  condition  résolutoire  que  relativement  à  F  extinction  r fas 
obuga fions.  Or  i!  est  évident  que  le  défaut  d'exécution  d’une  obli- 
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gation  ne  peut  entraîner  l’extinction  d’une  autre  obligation ,  qu'au - 
tant  qu'il  existe  des  obligations  corrélatives  et,  réciproques  ,  ou,  eu 
d’autres  termes,  un  contrat  synallugmatiquç.  Mais  Potliier  n’en¬ 
tendait  nullement  restreindre  aux  contrats  synallagmatiques  cette 
règle,  que  l’inexécution  de  l’obligation  d’une  partie  permet  à 
l’autre  de  demander  la  résolution.  Ce  qui  le  prouve,  c’est  qu’il  fait 
l’ application  de  cette  règle  au  contrat  de  constitution  de  rente , 
dans  le  traité  spécial  qu'il  a  composé  sur  cc  contrat.  (  V.  le  nü  48 
de  ce  traite.  )  Ce  principe  de  la  condition  résolutoire  tacite  doit 
donc  s’appliquer  à  tout  contrat  à  titre  onéreux.  La  seule  différence 
qui  existera  entre  les  contrats  synallagmatiques  et  les  contrats  uni¬ 
latéraux  à  titre  onéreux  ,  c’est  que  dans  les  premiers  ,  la  résolution 
fondée  sur  '  inexécution  d’une  obligation  aura  pour  conséquence 
l'extinction  à' une  obligation  corrélative  ,  ce  qui  ne  peut  se  conce¬ 
voir  en  matière  de  contrats  unilatéraux.  Mais  dans  tout  contrat 
intéressé  ou  à  titre  onéreux ,  la  partie  lésée  par  l’inexécution  Je 
l’autre  partie  obtiendra  ,  non  sa  propre  libération  (car  elle  n’est  pas 
obligée  ) ,  mais  la  restitution  de  ce  qu’elle  avait  donné  pour  prix  de 
l1  obligation  contractée  à  son  profit.  On  peut  d’autant  mieux  en  tendre 
ainsi  l’art-  H84  ,  que  les  rédacteurs  du  Code  paraissent  quelque¬ 
fois  confondre  les  contrats  synallagmatiques  et  les  contrats  à  titre 
onéreux.  (  V.  art.  1104  et  I J  0(>.  j  Les  articles  053  et  954  four¬ 
nissent  d’ailleurs  un  puissant  argument  d’analogie. 

Ces  observations  étant  faites  sur  l’art.  1184,  nous  arriverons  à  la 
solution  de  l’auteur  sur  la  question  de  rétroactivité,  solution  contraire 
à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  (  Y.  arrêts  des  (i  juillet 
181  "2,  4  novembre  1812  et  10  mai  ISIS;  \  -  aussi  fiép.  de  jur. , 
Y  0  Rente ,  §  X  LI ,  n*  3  et  ibid  ;  Y  0  Ejfét  rétroactif  \ ,  sect.  3 ,  §  3, 
n°  11.)  Voici  les  motifs  sur  lesquels  se  fonde  cette  jurisprudence. 

Une  loi  nouvelle  peut,  sans  rétroactivité,  établir  de  nouvelles 
causes  de  déchéance  d’un  droit,  pourvu  que  la  partie  que  Irappe 
cette  déchéance  n’ait  à  imputer  qu  à  sa  propre  faute  la  perte  qu’elle 
éprouve.  Or,  a-t-on  dit,  le  débiteur  de  la  rente  constituée  ancien¬ 
nement,  auquel  on  fait  aujourd’hui  l'application  de  l'article  19!:!, 
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n’est  puni  qu'à  raison  d’une  infraction  actuelle  ,  d’une  faute  pos¬ 
térieure  à  la  promulgation  du  Code.  Toutefois,  et  malgré  cette 
jurisprudence  et  le  motif  sur  lequel  on  l’a  fondée,  nous  adhérons 
à  l’opinion  de  l’auteur  ,  parce  que  la  loi ,  qui  établit  une  condition 
résolutoire  tacite  dans  certains  contrats,  nous  paraît  une  loi  inter¬ 
prétative  de  la  convention.  Or,  puisque  aujourd’hui  meme  on  pou¬ 
vait  constituer  des  rentes  perpétuelles  en  déclarant  que  l’art.  1932 
ne  sera  pas  applicable  au  débiteur  de  la  rente,  ou  n’aperçoit  pas 
de  motif  suffisant  pour  modifier  les  relations  que  les  parties  avaient 
entendu  établir  entre  elles  avant  le  Code  civil ,  conformément  aux 
lois  alors  en  vigueur.  Il  y  a  mieux  :  la  règle  ancienne  pourrait  être 
plus  utile,  dans  certains  cas;  au  créancier  !ui-méme;  car,  d’après 
cette  règle ,  les  tribunaux  auraient  le  droit  de  prononcer  la  résolu¬ 
tion  du  contrat  avant  même  que  les  deux  années  soient  expirées,  et 
aussitôt  que  le  débiteur  se  refuserait  à  payer  un  terme  échu  des 
arrérages.  $ous  ferons  remarquer  en  finissant,  que  l’auteur,  en 
repoussant  dans  l’espèce  L’application  de  l’art.  1912,  a  tort  d’ad¬ 
mettre  d’une  manière  générale  que  l’art.  1184  doive  être  appliqué  ; 
car,  d’après  l’art,  149  de  l’ordonnance  de  1621 1  ,  le  débiteur  de 
la  rente  constituée  ne  pouvait  être  contraint  au  remboursement  à  dé¬ 
faut  du  paiement  des  arrérages.  Cette  disposition,  qui  avait  pour  but 
d’empêcher  que  les  prêts  à  intérêts,  contrats  prohibés  à  cette  époque, 
ne  fussent  déguisés  sous  l’apparence  de  rentes  constituées ,  était 
observée  au  Parlement  de  Dijon,  (V.  ÏLép.  ,  Y®  Rente  constituée  > 
$X,n"2  ,  où  l’on  cite  Davot ,  Traités  de  Droit  français.  Y.  aussi 
Pothier,  Traité  dit  Contrat  de  constitution  de  rente ,  n°  48  ,  cité  plus 
haut,  dans  lequel  l’auteur  ne  met  point  le  défaut  de  paiement  des 
arrérages  au  nombre  des  causes  de  résolution  du  contrat, 

8°  Dans  1’  ancien  ordre  de  choses ,  i’ usufruit  légué  à 
un  établissement  public  ou  à  un  corps  de  communauté, 
devait  durer  un  siècle  (1);  aujourd’hui  il  ne  dure  plus 


(1)  L,  56,  (T.  de  usufructu ,  lib,  7  ,  Lit.  1 . 
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que  trente  ans  (  art.  619C.  e.  )  :  quelle  est  la  duree 
que  doit  avoir  un  usufniiide.  celte  espèce,  dont  le  droit 
aurait  été  ouvert  avant  la  promulgation  du  Code  ? 

Lorsqu’un  droit  est  ouvert ,  il  est  acquis  dans  tonte 
son  étendue  et  pour  sa  durée;  la  loi  nouvelle  ne 
pourrait  donc,  sans  effet  rétroactif ,  en  abréger  l’exer¬ 
cice,  et  le  restreindre  à  un  temps  moindre  que  celui 
pour  lequel  il  avait  été  consi i tué. 

90  So  us  l’ancienne  législation ,  le  canon  d’une 
ferme  (a)  n'était  pas  placé  au  rang  ces  fruits  civils  : 
en  conséquence  l’usu fruitier ,  lors  de  son  décès,  ne 
transmettait  pas  à  ses  héritiers  le  prorata  de  la  der¬ 
nière  année;  il  transmettait  Je  tout  s’il  était  mort 
après  la  récolte,  et  il  n’en  transmettait  rien  s’il  était 
décédé  auparavant  (1)  :  il  en  est  autrement  d’après  le 
Code  civil  (art.  586 C.  c,  )  :  doit -011 ,  sur  ce  point ,  se 
conformer  à  la  loi  ancienne ,  si  l 'usufruit  a  été  légué 
et  ouvert  avant,  mais  a  mis  fin  depuis  la  promulga¬ 
tion  du  Code? 

Pour  soutenir  que  ,  dans  ce  cas,  e  canon  du  bail 
doit  être  considéré  comme  fruit  civil ,  conformément 
à  la  loi  nouvelle  ,  on  peut  diic  qu’il  ne  faut  pas  con¬ 
fondre  un  don  de  propriété  avec  un  legs  d’usufruit  ; 


(</)  Ce  canon  est  ce  qu’on  appelle  Vulgairement  fermage  ou 
prix  de  bail  à  ferme ,  cVst-à -dire  la  somme  que  le  preneur  paie 
au  bailleur  comme  prix  de  la  jouissance. 


(I)  L.  58,  lï' ,  de  usufrtictu  .  lib,  7,  lit.  t. 
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une  s’il  s’agissait  de  la  propriété,  ce  serait,  sans  doute, 
à  l'origine  de  la  disposition  qu’il  faudrait  nous  reporter, 
pour  en  apprécier  les  conséquences ,  parce  que  la  pro¬ 
priété,  étant  tonie  dans  le  droit,  s’acquiert  unico 
momento ;  mais  qu’il  n’en  est  pas  ainsi  de  l’ usufruit 
qui  consiste  principalement  dans  le  fait  de  celui  qui 
jouit 5  d’où  il  résulte  que  ce  legs  est  censé  renouvelé 
chaque  année,  à  mesure  que  le  légataire  se  présente 
pour  percevoir  les  fruits  de  la  chose  ,  et  que  lorsqu’il 
y  a  plusieurs  collégataires  conjoints,  l’acceptation  du 
legs  faite  par  tous,  n’empéche  pas  l'exercice  du  droit 
d’accroissement  au  profit  de  l’un  ,  dès  que  l’autre  vient 
à  manquer  :  sed  in  usufructu  hoc plus  est  :  quia  et 
constiîutus  y  et  posleà  a  mis  s  us  nîhiloniinhs  jus 

accrescendi  adrniti.it . .  ususjructus  quotidiè 

constituitur  et  legatur  ;  non  ut  proprietas  f  eo 
solo  tempore  quo  vindicatur.  Ch  ni  primiim  itaque 
non  inventât  alterum  qui  slbi  concurrat ,  soins 
utetur  in  tôt  uni  (î)  (a). 


(a)  <1  est  très-douteux  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  aient 
entendu  maintenir  la  règle  ancienne,  d’après  laquelle  le  droit  d’ac¬ 
croissement  avait  lieu  dans  les  legs  d  usufruit,  après  que  les  léga¬ 
taires  avaient  recueilli  leur  legs.  En  effet,  le  Code  ch  il  paraît 
admettre  le  droit  d’accroissemenl  dans  le  cas  seulement  où  l’un  des 

■r 

eoll  égala  ires  a  répudié  la  libéralité,  ou  est  devenu  Incapable  de  la 
recueillir,  (V.  art.  1043,  1041  et  1045.)  Toutefois,  les  tribu¬ 
naux  pourraient,  dans  le  cas  dont  il  s’agit,  admettre  le  droit 


fl)  L.  1  »  §  3  ,  ff  de  usujruct,  tu  crescendo ,  lib.  7,  tît,  2. 
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Telle  est  Jonc  la  nature  du  legs  d’usufruit,  que, 
toujours  reporte  au  futur,  il  est  censé  fait  chaque 
année  par  le  testateur  ,  et  chaque  année  aussi  accepté 
de  nouveau  par  le  légataire;  d'où  il  résulte  qu'on  doit 
aujourd'hui  en  régler  les  suites  ,  comme  si  le  testateur 
était  mort  sous  le  droit  nouveau ,  puisque  la  loi  qui  a 
régi  la  constitution  primitive,  veut  elle-même  qu’on 


le  considère  comme  s’il  avait  été  annuellement  fait  et 
renouvelé  après  la  publication  du  Code. 


Nonobstant  ces  raisonnements,  nous  croyons  que 
c’est  encore  au  droit  ancien  qu’on  doit  s’en  rapporter 
sur  cette  question,  parce  que  c’est  la  loi  ancienne  qui 
a  réglé  les  conditions  du  legs;  que  le  testateur,  n'ayant 
exprimé  aucune  dérogation  à  la  disposition  de  cette 
loi,  est  censé  avoir  voulu  ce  qu’elle  prescrivait  dans 
l’exécution  de  sa  libéralité  ;  que  l’héritier,  dès  l'ins¬ 
tant  de  la  mort  du  testateur,  a  eu  un  droit  acquis 
conforme  à  la  loi  qui  était  en  vigueur  à  cette  époque  ; 


d’accroissement  par  interprétation  de  a  volonté  du  testateur.  Nous 
ferons  remarquer,  en  terminant,  que  îa  raison  donnée  par  Llpien, 
pour  justifier  sa  proposition  ( ususjructus  qmtidie  constituitur  et 
legatiir),  n’est  pas  très-satîs faisante.  Eu  effet ,  le  droit  d’usufruit 
est  bien  plutôt  chez  les  Romains  un  droit  unique;  la  preuve  en 
est  qu’il  se  perd  par  le  non-usage  y  et  si  on  devait  y  voir  une 
série  de  legs  successifs,  le  non-usage  ne  pourrait  faire  perdre  la 
jouissance  pour  l’avenir.  Ulpien  lui-même  y  voyait  bien  un  legs 
unique,  puisqu'il  caractérise,  comme  contenant  plusieurs  legs  suc¬ 
cessifs,  le  legs  qui  a  été  fait  in  an.no s  singulos.  (V.  L.  I)  pr. , 
il.  quand o  dics  ususf  kg.  ccd.  VIT  ,  3.  ) 
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qu’enfîn  le  légataire  a  tellement  été  soumis  à  cet  or¬ 
dre  de  choses ,  que  la  loi  lui  otaii  jusqu’au  pouvoir 
de  n’accepter  qu’une  partie  du  bien  'ait  (1),  et  lui  dé¬ 
fendait  par  là  même  d’en  scinder  les  conditions; 
qu’en  conséquence,  les  droits  du  légataire  et  ceux  de 
l’héritier  doivent  recevoir  leur  exécution  d’après  les 
règles  en  vigueur  lors  de  l’ouverture  et  de  l’accepta¬ 
tion  du  legs,  sans  que  l’un  puisse,  contre  le  gré  de 
l’autre,  s’écarter  des  conditions  tacitement  stipulées 
dans  le  quasi-contrat  qui  a  été  formé  entre  eux. 

Si,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  le  legs  d’usufruit 
est  comme  réitéré  chaque  année  ;  si ,  par  cette  rai¬ 
son  ,  l’acceptation  qui  en  a  été  faite  d’abord ,  ne  met 
point  obstacle  au  droit  d’accroissement  pour  l’avenir, 
on  ne  peut  en  conclure,  comme  conséquence  néces¬ 
saire,  que  ,  dans  le  double  intérêt  de  l’héritier  et  du 
légataire,  leurs  droits  respectifs  soient  annuellement 
variables  :  si  ce  legs  est  censé  renouvelé  tous  les  ans, 
c’est  toujours  sous  les  mêmes  conditions  qui  ont  régi 
la  formation  du  quasi-contrat  intervenu  entre  l’héri¬ 
tier  et  le  légataire  :  il  n’y  a  eu  qu’une  seule  ouver¬ 
ture  au  droit  qui  s’exerce  tontes  les  années,  quan - 
quant  ususfructus  ex  fruendo  consistât ,  id  est , 
facto  aliquo  ejus ,  qui  fruitur  et  utitur,  tameu 
semel  cedit  dies  (2)  ;  il  n’y  a  donc  eu  qu’un  seul 


(1)  L.  4,  ff.  de  legads  2°,  111».  31. 

(2)  L,  unie,  ùi  princip. ,  ff.  quandù  dies  ususfructus ,  lib.  7. 

tït.  3. 


TOM,  I. 


6 


DES  EFFETS  DE  EA  LOI. 


quasi- contrat  entre  eux;  les  conditions  n’en  sont 
donc  point  changées  ;  elles  restent  les  mêmes,  comme 
nous  avons  vu  dans  I.i  question  précédente  que  la  du¬ 
rée  de  Fusil  fruit  doit  être  aussi  la  même  :  il  faut  donc 


toujours  remonter  à  ce  premier  principe  ;  et  la  loi 
qui  admet  l’accroissement  ,  nonobstant  l’acceptation, 
des  colégalaires ,  nous  y  reporte  elle-même  ,  puis¬ 
qu’elle  rattache  ce  droit  à  la  conjonction  primitive¬ 
ment  constituée  entre  ceux  qui  l’exercent. 


observations. 


M.  Proudhon  a  examiné  la  question  de  savoii  si ,  dans  le  ras 
d'un  usufruit  légué ,  oïl  devra ,  pour  régler  les  droits  que  é usu¬ 
fruitier  neuf  avoir  au  prix  du  bail,  suivre  la  loi  existante  à  l’époque 
de  la  cessation  de  l’usufruit,  il  décide  avec  raison  que,  pour  dé¬ 
terminer  les  droits  de  Y  usufruit  ier  ,  on  doit  uniquement  consulter 
1,t  loi  ancienne  qui  a  réglé  les  conditions  du  legs.  Mais  quelle  est 
cette  loi  ancienne  qui  devra  toujours  être  suivie  pour  la  détermi¬ 
nation  des  avantages  attachés  à  l’usufruit?  Sur  ce  point,  il  est  dilfi- 
cilede  démêler  la  pensée  deM.  Proudhon.  Dans  la  page 68,  il  parle 
de  l’époque  où  l’usufruit  a  été  légué  et  ouvert;  au  l,  r  alinéa  de  la 
page  71  ,  il  parle  de  l’époque  de  l’ouverture  et  de  V acceptation  du 
legs .  Que  dccidera-t-on  si  la  loi  a  été  changée  dans  l'intervalle 
nui  s’écoule  entre  la  confection  du  testament  et  l’acceptation  du 
legs?  Nous  avons  ici  à  choisir  entre  trois  époques  :  1°  celle  de  la 
confection  du  testament;  Scelle  de  la  mort  du  testateur;  3°  celle 
de  l’acceptation  du  légataire. 

11  est  d’abord  de  toute  évidence  que  nous  devons  faire  abstrac¬ 
tion  de  la  loi  du  jour  de  l'acceptation  faîte  par  le  légataire;  car 
le  droit  de  celui-ci  ne  date  pas  du  jour  de  son  acceptation,  mais 
du  jour  du  décès  du  testateur.  La  question  est  donc  réduite  ù 
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relie  de  savoir  si  nous  devons  appliquer  la  loi  du  décès  du  testa¬ 
teur,  ou  celle  du  jour  de  la  confection  du  testament. 

ÏNous  inclinons  à  penser  qu’on  devrait  appliquer  la  loi  du  jour 
de  la  confection  du  testament.  En  effet ,  le  testateur  a  probable¬ 
ment  consulté  la  loi  existante,  lorsqu'il  a  fait  ses  dispositions  de 
dernière  volonté.  On  doit  donc  penser  qu’il  a  entendu  se  confor¬ 
mer  à  cette  loi ,  et  la  prendre  pour  règle  toutes  les  lois  qu’il  n’a 
pas  manifesté  une  intention  contraire.  Il  n’est  nullement  à  présu¬ 
mer  que  la  loi  nouvelle,  qui  interprète  d’une  manière  différente 
des  clauses  de  dernière  volonté,  ail  entendu  imposer  aux  testa¬ 
teurs  la  nécessité  de  refaire  leurs  testaments  pour  soustraire  leurs 
dispositions  aux  conséquences  de  ta  nouvelle  interprétation.  En  un 
mot,  nous  appliquons  aux  lois  interprétatives  la  même  doctrine 
qu’aux  lois  relatives  aux  formes  ;  et  de  même  qu’une  personne 
n’est  pas  tenue  de  refaire  son  testament  d’après  d’autres  formes,  si 
les  formes  légales  ont  été  changées;  de  même  elle  ne  sera  pas 
tenue  d’expliquer  de  nouveau  sa  pensée,  si  l’on  a  apporté  des 
changements  aux  règles  d’interprétation. 


io°.  Sous  l’ancienne  législation  ,  le  bail  fait  par 
un  usufruitier  était  de  plein  droit  résolu  à  son  dé¬ 
cès  (  ),  et  le  fermier  pouvait  être  expulsé  par  le  pro¬ 
priétaire,  dès  le  moment  de  la  cessation  de  Fusufruil  ; 
le  Code  en  décide  autrement,  et  veut  que  le  fermier 
soit  maintenu  dans  la  jouissance  du  fermage  qui  n’a 
été  stipulé  que  pour  le  cours  Ordinaire  des  baux» 

(Art.  Sg5  C.  c.) 

La  même  opposition  se  retrouve  entre  la  loi  ro¬ 
maine  (a),  et  la  disposition  du  (iode  civil  (art.  i41 29 


* 


(1)  L.  9,  §  1 ,  ff.  iocati ,  lib.  19,  tit.  2. 

(2)  L.  25,  §  A  ,  ff.  sotnto  matrùnomo  f  lib.  24,  tit.  3-  Vide  et 
Cujacium  in  hanc  legem , 
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et  i43o)  sur  la  durée  des  baux  que  le  mari  aurait 
faits  des  biens  dotaux  de  sa  femme  (a). 

Que  doit-on  décider  à  ce  sujet,  lorsqu’il  s’agit  d’un 
usufruit  constitué  avant  la  loi  nouvelle? 

Si  le  bail  a  été  fait  avant  la  promulgation  du  Code, 
la  question  ne  souffre  aucune  difficulté;  le  fermier 
doit  subir  la  condition  expressément  ou  tacitement 
stipulée  dans  son  bail ,  parce  que  la  loi  nouvelle  ne 
peut  ni  augmenter  ni  diminuer  les  droits  ou  les 
charges  dérivant  d’un  contrat  passé  avant  sa  pro¬ 
mulgation. 

Si,  au  contraire,  le  bab  a  été  fait  postérieurement 


(a)  La  loi  25,  §  4,  ff.  sol  ut,  matrim. ,  citée  dans  le  texte,  établit 
une  différence  entre  le  bail  l’ait  par  le  mari,  et  le  bai!  fait  par  un 
usufruitier.  Le  mari  reste  obligé  envers  le  fermier,  même  après 
la  dissolution  du  mariage;  et  en  restituant  le  fonds  dotai,  il  peut 
exiger  que  sa  femme  le  garantisse  des  obligations  qu’il  a  contractées 
envers  le  fermier.  Mais  cette  loi  du  Digeste  ne  se  réfère  expres¬ 
sément  qu’au  cas  du  divorce;  et  lujas  pense  qu’il  en  eut  été 
autrement ,  si  le  mariage  avait  été  dissous  par  la  mor!  du  mari. 
Remarquons,  en  outre,  que  la  question  transitoire  dont  s’occupe 
l’auteur  n’a  dû  se  présenter  que  dans  les  pays  de  droit  écrit.  En 
effet ,  dans  les  pays  coutumiers  ,  on  ne  confondrait  pas  le  mari 
avec  un  usufruitier  ordinaire.  Le  mari  était  administrateur  des 
propres  de  sa  femme  ;  il  la  représentait  en  faisant  des  actes 
d’administration,  par  exemple,  en  donnant  à  bail  les  immeubles 
de  sa  femme  pour  le  temps  ordinaire  des  baux,  (jette  différence, 
reconnue  autrefois  entre  les  pouvoirs  du  mari  et  ceux  d’nn  usu¬ 
fruitier  ordinaire,  est  indiquée  par  Polluer,  dans  son  Traité  de  la 
puissance  du  mari }  n°*  91  à  95. 
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à  la  promulgation  du  Code ,  les  droits  du  fermier 
sont,  au  premier  coup  d’œil,  plus  apparents;  néan¬ 
moins  nous  croyons  que ,  dans  ce  cas-là  meme,  on 
doit  encore  suivre  e  prescrit  de  la  loi  ancienne. 

En  effet ,  rien  n’est  acquis  au  fermier  que  ce  que 
l’ u  su  fruitier  ou  le  mari,  son  bailleur,  a  pu  lui  céder, 
et  ce  dernier  n’a  pu  lui  transférer  plus  de  droit  qu’is 
n’en  avait  lui-mème;  or,  nous  avons  prouvé,  par 
notre  réponse  à  la  question  précédente,  que,  dans  le 
double  intérêt  du  propriétaire  et  de  l’usufruitier ,  la 
loi  nouvelle  n’a  rien  changé  à  leurs  droits  respectifs; 
d’où  il  résulte  que  le  bail  doit  toujours  être  renfermé 
dans  les  limites  prescrites  à  l’usufruitier  par  la  con¬ 
stitution  de  son  usufruit,  et  auxquelles  il  a  soumis  le 
quasi -contrat  formé  entre  lui  et  le  propriétaire  ,  par 
son  acceptation,. 


1 1°.  La  caution  qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  de 
plein  droit  aux  actions  du  créancier,  d’après  l’article 
2029  du  Code;  la  loi  ancienne  ne  lui  accordait  pas  la 
même  faveur;  elle  pouvait  seulement  contraindre  le 
créancier  qui  la  poursuivait  à  lui  faire  cession  de  ses 
actions  ,  en  recevant  son  paiement  (1)  :  y  aurait-il 
subrogation  de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui  paie¬ 
rait  aujourd’hui  en  vertu  d’un  cautionnement  prêté 
avant  la  promulgation  du  Code? 

La  loi  nouvelle  a  pu  accorder  ce  que  la  caution 
était  déjà  en  droit  d’obtenir  sous  l’ancienne  législa- 


(l)Liv,  17,  ff.  de  fiâe jus  sorti  us ,  lib.  46,  tit.  1, 
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lion;  et  puisqu'elle  pouvait  forcer  la  cession  d’action 
du  créancier,  il  faut  en  conclure  qu’elle  serait  subro¬ 
gée  de  plein  droit. 


OBSERVATIONS. 


Remarquons  que,  dans  l’ancien  droit,  la  caution  n’était  pas 
dans  la  nécessité  de  faire  condamner  le  créancier  à  la  subroger 

O 

dans  scs  droits.  La  subrogation  s'opérait  au  profit  de  la  caution  - 
par  cela  seul  qu’elle  Pavait  requise  lors  du  paiement,  et  nonob¬ 
stant  le  refus  du  créancier,  (Y.  Pothier,  Traite  des  obligations  ? 
il0*  28(1  et  521-)  Dumoulin  avait  meme  été  jusqu’à  décider  que 
cette  réquisition  expresse  était  inutile  et  devait  toujours  être  sous- 
entendue-  Mais  celte  opinion  n avait  pas  prévalu  en  jurisprudence 
Elfe  est  consacrée  aujourd’hui,  et  avec  des  développements  très- 
étendus,  dans  Part.  1251  du  Code# 

Ce  dernier  exemple  est  encore  une  application  de  notre  règle, 
suivant  laquelle  on  doit  toujours  appliquer  b  loi  nouvelle,  lors¬ 
que  cette  application  n'entraîne  aucun  inconvénient*  Or,  évidem¬ 
ment,  le  débiteur,  qui  a  intérêt  à  ce  que  la  caution  ne  soit  pas 
subrogée  au  créancier  qu  elle  paie  ,  n'a  pu  sérieusement  compter 
sur  l'absence  de  subrogation,  puisqu'il  suffisait  à  la  caution  dû  la 
requérir  pour  en  obtenir  le  bénéfice.  Il  est  donc  raisonnable  cl  ap¬ 
pliquer  aujourd'hui ,  sans  distinction  ,  la  loi  qui  dispense  la  caution 
d’une  manifestation  de  volonté  jugée  inutile. 
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'CHAPITRE  Y. 


Des  effets  de  la  Loi  sous  le  rapport  de  son  empire  territorial. 


L’article  3  du  Code  civil  porte  que  les  1ms  de  po¬ 
lice  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le 
territoire  ; 

Que  les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des 
étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française; 

Que  les  lois  concernant  l’état  et  la  capacité  des 
pe  rsonnes,  régissent  les  Français,  même  résidants  en 
pays  étrangers. 

Développons  les  principes  consacrés  par  cette  dis¬ 
position. 

On  doit,  comme  nous  l’avons  déjà  annoncé,  dis¬ 
tinguer  dans  la  loi  la  force  coaetivc  et  la  force  obliga¬ 
toire. 

La  force  coactive  ne  peut  jamais  s’étendre  au-delà 
du  territoire  du  Gouvernement  pour  lequel  la  loi  est 
pori.ee,  parce  qu’hors des  limites  d’un  Etat,  ses  ageus 

*•  f  m  ^ 

intérieurs  ne  sont  plus  que  de  simples  particuliers, 
étrangers  eux-mèmes  au  pays  où  ils  se  trouvent. 

C  est  par  Suite  de  ce  principe  que  les  jugements 
rendus  par  des  Tribunaux  étrangers  ne  sont  point 
executoires  en  France  (art.  546  Cod.  proc-)  à  moins 
qu’ils  n  aient  été  déclarés  tels  par  un  Tribunal  fran- 
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Çiiis,  ou  que  leur  execution  n’ait  été  s lî pu] ce  dans  les 
traités.  (  Art.  2120  C.  c.) 

Il  n'en  est  pas  île  même  île  la  force  obligatoire  :  elle 
étend  scs  effets  partout  où  la  personne  se  transporte, 
et  même  partout  où  elle  a  des  biens. 

Mais,  pour  cela,  il  faut  n’avoir  pas  changé  de 
domiede,  parce  qne  e  changement  de  lien,  qui  nous 
reporte  sous  une  autre  législation,  est  comparable  à 
la  succession  des  temps  qui  nous  a  amené  d’autres 
lois. 

Ainsi,  un  habitant  de  la  Russie  qui,  avec  la  per¬ 
mission  du  Roi,  est  venu  se  fixer  en  France,  u’est 
plus  soumis  à  d’autres  lois  qu’à  celles  de  sa  nouvelle 
patrie;  celles  de  Russie  sont,  à  son  égard,  comme 
abrogées  par  les  lois  françaises ,  et  il  se  trouve  désor¬ 
mais  dans  la  même  position*  où  il  serait  si,  étant  resté 
dans  son  pays  natal,  le  Code  civil  y  avait  été  publié 
en  rem  place  oie  ni  des  lois  qui  le  régissent  i va). 

Une  partie  des  idées  développées  dans  le  précédent 


(a)  LVuteur  nous  semble  aller  trop  loin  en  disant  que  réta¬ 
blissement  d’un  domicile  en  ' 'rance  donne  à  l’étranger  une  nou¬ 
velle  pairie.  I. étranger  qui,  aux  termes  de  l’art.  13  du  Code, 
obtient  du  Roi  l’autorisation  d’établir  son  domicile  en  France, 
ne  devient  pas  Français.  Mous  aurons  plus  tard  à  examiner  dans 
quelle  position  il  se  trouve  relativement  à  l’application  des  lois 
françaises,  et  nous  chercherons  à  établir  que,  dans  cette  nouvelle 
position ,  l’étranger  pourra  encore  être  soumis  à  certaines  lois 
étrangères ,  c’est-à-dire  a  celles  qui  régissent  l’état  et  la  capacité 
des  personnes. 
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chapitre,  se  reproduisent  donc  dans  celui-ci,  sous 
des  aspects  differents  :  c’est  pourquoi,  adoptant  la 
même  division ,  nous  allons  considérer  de  nouveau 
l’homme  sous  le  rapport  de  ses  r  pi  alités  personnelles, 
sous  celui  de  ses  actions  et  sous  celui  de  ses  biens. 


J 


OBSERVATIONS. 


Nous  avons  vu  que,,  relativement  à  ce  qu’on  appelle  la  rétro¬ 
activité  dans  les  lois ,  c’est-à-dire,  au  conflit  des  lois  successives, 
le  législateur  a  laissé  tout  à  faire  à  la  doctrine ,  puisqu’il  s’est 
borné  à  proclamer  ce  principe  vague  que  la  loi  n’a  pas  d’effet 
rétroactif.  Il  n’en  est  pas  de  meme  quant  au  conflit  des  diverses 
lois  territoriales.  Ici  nous  trouvons  de  véritables  règles  ;  la  doc¬ 
trine  a  seulement  à  les  coordonner  en  comblant  quelques  lacunes. 
Le  principe  que  nous  devons  regarder  comme  fondamental  en  cette 
matière  est  celui-ci  :  Les  nations  ne  sont  pas  tenues  d’admettre  sur 
leur  territoire  l'application  des  lois  étrangères;  mais  elles  se  déter¬ 
minent  aisément  à  le  faire,  par  des  considérations  d’utilité  et  de 
convenance  réciproques,  toutes  les  fois  qu’un  motif  d’une  gravité 
particulière  ne  s’y  oppose  pas.  En  d’autres  termes,  une  nation  laisse 
habituellement  sur  sou  territoire  les  étrangers  soumis  à  l’applica¬ 
tion  de  la  loi  étrangère,  toutes  les  fois  qu’il  n’en  résulte  pas  de 
préjudice  grave  pour  elle.  Cette  matière  du  conflit  des  lois  de  dif¬ 
férentes  nations  est  traitée  avec  de  grands  développements,  une 
vaste  érudition,  dans  une  série  d'articles  publiés  par  M.  roelix. , 
dans  la  Revue  étrangère  et  française  de  législation ,  de  jurispru¬ 
dence  et  d’économie  politique  (années  1840  et  1841).  Un  y  trouve 
les  documents  les  plus  curieux  sur  les  usages  et  les  lois  adoptés 
en  cette  matière  par  tes  diverses  nations  européennes. 
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SECTION  I'A 

Comment  la  Loi ,  considérée  sous  le  rapport  du  territoire  ,  étend 

son  empire  sur  les  qualités  de  l’homme. 

Non  s  avons  déjà  fait  voir  pl  us  liant,  que  les  qua¬ 
lités  de  l’homme  ne  dépendent  que  du  droit  de  la 
nature  et  de  la  loi  civile  ;  qu’il  n’a  ni  le  pouvoir  de 
les  changer ,  ni  celui  de  les  aliéner  ou  acquérir,  sans 
être  placé  dans  le  rang  auquel  la  loi  en  attache  la 
jouissance  ou  la  privation  (a). 

Mais  dans  la  concurrence  des  lois  de  différents  pays 
qui  seraient  invoquées  sur  l’état  île  la  meme  personne, 
quelle  est  celle  qu’il  tant  exclusivement  consulter? 
C’est  la  question  que  nous  avons  à  résoudre  ici. 

Pour  parvenir  à  celle  solution,  nous  observerons, 
que  les  (pial  îles  civiles  dérivant  essen  lie  II  ornent  de 
l'organisation  du  corps  politique,  c’est  n  rechercher 
la  société  civile  dont  1  homme  est  membre,  qu’il  faut 
s’attacher  ,  pour  découvrir  lu  loi  qui  régit  l'étal  de  sa 
person  ne. 

Les  hommes  sont  destinés,  par  la  nature,  à  vivre 


(a)  L’auleur  veut  dire  que  nul 
civiles ,  dont  l'ensemble  forme  ce 
sonne,  s’il  n’a  Faptitude  légale  à 


ne  peut  modifier  ses  qualités 
qu'on  appelle  Y  état  de  la  per- 
opérer  cette  modification*  Mais 


ce  qu’il  dit  des  qualités  ou  de  l’état  est  vrai  dans  un  si  n>  bien  plus 
large,  ou  plutôt  dans  un  sens  illimité.  Nul  ne  peut  faire  une  ebos* 
s’il  i l'est  apte  il  la  faire. 


* 
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en  société  ;  mais  tous  uc  pouvant  appartenir  au  meme 
corps  moral,  il  fut  nécessaire  d ‘établir  plusieurs  gou¬ 
vernements:  or,  comme  il  serait  impossible  de  recon¬ 
naître,  par  appel  nominal ,  les  membres  de  ces  gran¬ 
des  familles  politiques,  pour  distinguer  celle  dont  ils 
font  partie ,  la  même  nécessité  qui  conduisit  les 
hommes  à  vivre  sous  dès  gouvernements  différents, 
les  a  forcés  à  en  faire  aussi  la  distinction  matérielle 
par  des  limites  territoriales. 

La  division  des  territoires  ne  s’applique  donc  pas 
moins  aux  hommes  qui  -es  habitent,  qu’aux  fonds 
qui  les  composent  j  et  comme  la  localité  particulière 
d’un  fonds,  comparée  aux  limites  de  deux  Etats  voi¬ 
sins,  décide  de  celui  dans  le  ressort  duquel  il  est  si¬ 
tué  ,  de  même  la  fixation  du  domicile  de  l’homme 
décide  du  gouvernement  auquel  il  appartient,  parce 
qu’il  fait  partie  de  1’association  à  laquelle  il  a  voulu 
attacher  les  habitudes  de  sa  vie,  par  un  établissement 
à  perpétuelle  demeure. 

De  là  il  résulte  que  ,  dans  la  concurrence  de  plu¬ 
sieurs  lois  invoquées  sur  l’état  civil  de  la  même  per¬ 
sonne,  c’est  celle  de  son  domicile  qui  doit  l’em¬ 
porter  (æ). 


(<t)  L  auteur  dit  qu’on  iloit  considérer  le  domicile  de  la  personne 
pour  de  terminer  son  état,  parce  qu’il  serait  impossible  de  recon¬ 
naître  autrement  à  quelle  famille  politique  elle  appartient.  Cepen¬ 
dant  on  le  verra  plus  loin  reconnaître  lui-même  que ,  parmi  les 
personnes  domiciliées  en  France ,  il  y  a  encore  une  distinction  ù 
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Mais  comme  l’étal  de  l’homme  est  indivisible,  qu’il 
lie  peut  être  légitime  dans  un  lieu  et  en  meme  temps 
bâtard  dans  un  autre,  majeur  et  mineur,  maître  de 
ses  droits  eL  interdit,  capable  et  incapable  à  la  fois, 
il  faut  en  conclure  encore  que  la  loi,  qui  régit  son 
état  personnel,  étend  ses  effets  partout  où  il  peut  se 
trouver,  ou  avoir  des  biens  5  c’est  pourquoi  l’état  et 
la  capacité  des  Français  <]ui ,  sans  avoir  perdu  l’esprit 
de  retour,  résident  à  l’étranger,  sont  régis  par  la  loi 
française  :  c'est  pourquoi  encore  il  est  défendu  à  tout 
Français  de  consentir,  même  en  pays  étranger,  hors 
des  cas  déterminés  par  la  loi  française,  aucun  acte 
portant  contrainte  par  corps.  (Art.  2û63  G.  c.) 

Aiusi,  un  Français,  qui  se  trouve  en  Allemagne  où. 
l’on  peut  tester  et  se  marier  à  quatorze  ans  ,  ne  peut 
y  faire  ni  l’un  ni  l’autre,  avant  l’âge  réglé  par  la  loi 
française  (ait.  170  C«  c.),  parce  que,  disant  toujours 
partie  du  corps  politique  de  France,  il  porte  partout 
avec  lui  la  capacité  ou  l’incapacité  attachée  à  la  qua¬ 
lité  de  Français,  comme  celui  qui  serait  obligé  dans 
une  association  de  commerce,  porterait  partout  avec 
lui  1  es  obligations  et  les  charges  dérivant  de  son  con¬ 
trat  de  société. 

Ainsi,  le  Français  Agé  de  vingt-un  ans  révolus,  qui 
posséderait  des  biens  en  Allemagne,  où  l’on  n’est  ma* 


faire  entré  les  Français  et  les  étrangers ,  et  que  res  derniers  sont 
privés  de  certains  droits  réservés  aux  Français.  (V.  le  chapitre  12, 
de  l’incolat.  ) 
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jeur  et  maître  de  ses  droits  qu’à  vingt-cinq  ans,  pour¬ 
rait  les  vendre  et  hypothéquer,  sans  prendre  égard  à 
la  loi  d’Allemagne,  parce  qu’étant  majeur  et  capable 
d’aliéner  ans  yeux  de  la  loi  française,  et  son  état  étant 
indivisible,  nécessairement  sa  capacité  s’étend  à  tous 
les  pays  où  il  peut  avoir  des  biens  j  comme,  dans  le 
cas  contraire,  s’il  était  mineur  ou  interdit  en  France, 
il  serait  incapable  de  traiter  valablement  dans  tous  les 
pays. 

Ainsi  encore,  l’Allemand,  qui  abdique  sa  patrie 
pour  devenir  Français,  et  qui  vient  se  Fixer  en  France, 
est  dès- lors  régi  dans  l’état  de  sa  personne  par  les  lois 
f  ançaises  ;  d’où  il  résulte  nécessairement  qu’il  éprouve 
une  révolution  dans  ses  qualités  civiles,  puisqu’elles 
se  trouvent  désormais  conformes  au  prescrit  de  la  loi 
française,  au  lieu  d’étre  ce  qu’elles  étaient  par  les  lois 
d’Allemagne. 


OBSERVATIONS. 

D’après  la  théorie  exposée  parM.  Proudhon  ,  chaque  nation  doit 
admettre  sur  son  territoire  l’application  des  lois  étrangères  en  ce 
qui  concerne  l’état  et  la  capacité  des  étrangers.  Oette  règle  offre 
beaucoup  d’avantages  ;  mais  il  est  diflicile  de  ta  considérer  comme 
une  ïègle  absolue. 

Le  Code  civil  ne  présente  pas  de  système  général  sur  ce  point.  Lu 
effet,  d’une  part,  il  n’a  pu  imposer  de  règles  aux  autres  peuples 
européens.  D  autre  part  il  n’a  même  pas  résolu  la  question  qu’il 
aurait  pu  résoudre,  celle  de  savoir  si  les  Tribunaux  français  doivent 
considérer  les  étrangers  comme  soumis  à  leur  loi  personnelle,  en  ce 
qui  touche  leur  état  et  leur  capacité. 
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Avant  d’aborder  cette  question  délicate,  nous  devons  d’abord 
rechercher  quelles  sont  en  fait  les  règles  adoptées  sur  ce  point  par 
les  diverses  nations  européennes. 

M.  Foelix ,  dans  l’art,  que  nous  avons  cité,  a  donne  à  ce  sujet  des 
details  intéressants.  On  i  y  t  rouve  généralement  Inapplication  du  prin¬ 
cipe  que  l'étranger  est  soumis  pour  sa  capacité  personnelle  à  la  lot 
de  son  pays.  Ce  principe  est  proclamé  parles  lois  suivantes  :  (iode 
civil  d’Autriche ,  art.  34  :  «  La  capacité  personnelle  des  étrangers 
aux  actes  de  la  vie  civile  doit,  en  général,  être  jugée  par  lis  lois 
auxquelles  l’étranger  est  soumis ,  soit  comme  étant  celles  du  lieu  de 
son  domicile,  soit,  lorsqu’il  n’a  pas  de  domicile,  parce  qu’il  se  trouve, 
par  sa  naissance  ,  sujet  du  pays  régi  par  ces  lois  ;  h  moins  que  la  loi 
n’en  ait  autrement  ordonné  dans  des  cas  particuliers.  »  —  (iode 
général  de  Prusse,  art.  23  de  l'mtrodurtlun  :  u  !  .a  qualité  et  la  <  a- 
pacité  personnelle  d’un  individu  seront  jugées  d’après  les  lois  de  la 
juridiction  dans  le  ressort  de  laquelle  il  a  son  domicile  réel.  »  -loi- 
guez-y  l’art.  34  ;  «  Les  sujets  d’états  étrangers  qui  vivent  dans  les 
étals  prussiens  ou  qui  y  font  des  affaires,  sont  également  jugés  d'après 
les  dispositions  ci-dessus .  >*  —  Code  Bavarois  (  partie  1  ,  chap.  2  , 
17  ).  —  Code  du  canton  de  Berne,  art.  4  t  «  Les  étrangers  à  Berne 
sont  jugés,  nuantà  leur  capacité  personnelle,  d’après  les  lois  de  leui 
patrie  respective.  «  —  Code  du  canton  de  Fribourg  (art.  1  et  3). 
—  Code  du  canton  d’Argovie  (art.  7,  4(î ,  47 , 48  et  49).  —  En 
Angleterre  et  aux  Etats- (  nis,  il  n 'existe  pas  de  loi.  Il  parait  que 
la  jurisprudence  admet  le  même  principe.  (\  .  M.  S  tory  ,  Traite  du 
conflit  des  lois  étrangères  et  nationales  ). 

Il  ya  cependant  certains  pays  où  l'on  applique  la  loî  territoriale 
toutes  les  fois  qu’il  n’y  a  pas  une  except  ion  formelle.  Nous  citerons  ; 
1°  les  Pays-Bas  ;  l’art.  6  du  Code  civil  est  ainsi  conçu  :  «  Le  droit 
civil  du  royaume  est  le  même  pour  les  étrangers  que  pour  les 
Néerlandais,  tant  que  la  loi  n’a  pas  établi  le  contraire-  »2°  Leroy  a  nuit 
des  deux  Sieiles;  l’art.  5du  Cotic  est  ainsi  conçu  :  «  Les  lois  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  du  royaume,  qu’ils  soient  citoyens, 
étrangers,  domiciliés  ou  passagers. 
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3n  La  législation  russe.  (Lois  personnelles,  IX  ,  002;  lois  fon¬ 
damentales,  03.)  Enfin  même  dans  les  pays  où  l'on  applique  à 
l’étranger  la  loi  étrangère,  ce  principe  souffre  des  restrictions  dans 
l'intérêt  des  nationaux.  Nous  citerons  à  cet  égard  les  législations 
autrichienne  et  prussienne. 

D’après  le  Code  civil  Autrichien,  si  la  convention  passée  en 
Autriche  par  un  étranger  confère  des  droits  à  un  tiers,  sans  obliger 
ce  tiers  envers  l’étranger,  on  applique  la  loi  autrichienne  mi  la 
loi  du  pays  de  cet  étranger  ,  suivant  que  l’une  ou  I  autre  loi  favorise 
le  plus  la  validité  de  la  convention.  La  convention  intéressée  faite  en 

Autriche  entre  un  Autrichien  et  un  étranger,  se  juge  d’après  la  loi 

* 

autrichienne  (  nos35  et  36  du  Code  civil  d’Autriche).  D’après  le  Code 
civil  Prussien  .  si  un  étranger  contracte  en  Prusse  sur  des  objets  qui 
s’y  trouvent,  il  doit  être  jugé,  relativement  à  sa  capacité  de  contracter, 
suivant  les  lois  qui  favorisent  le  plus  la  validité  de  la  convention. 

Après  cet  exposé  des  législations  étrangères ,  arrivons  à  la  ques¬ 
tion  de  savoir  quelle  serait  la  règle  adoptée  chez  nous  à  cet  égard. 
En  d’autres  termes  ,  considérons-nous  les  étrangers  comme  soumis 
à  la  loi  étrangère  en  ce  qui  touche  leur  capacité?  Cette  question 
n’est  pas  formellement  tranchée  par  le  Code,  l/art.  3  déclare  qu'on 
appliquera  aux  étrangers  les  lois  de  police  et  de  sûreté  ,  ainsi  que 
les  lois  concernant  les  immeubles  ;  sur  les  autres  lois  il  garde  le 
silence.  La  première  rédaction  du  projet  portail  :  «  La  lot  oblige 
indistinctement  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  L’étranger  y 
est  soumis  pour  les  biens  qu’il  y  possède  et  pour  sa  personne  pen¬ 
dant  sa  résidence.  «  Cette  rédaction  lut  changée  connue  étant  trop 
large,  cri  ce  qu’elle  soumettait  les  étrangers  à  nos  lois  sur  l’état  et 
la  capacité,  ce  qui  était  contraire  aux  usages  européens.  11  paraît 
résulter  de  cette  discussion  que  l’on  était  disposé  à  laisser  les  étran¬ 
gers  soumis  à  leur  loi  personnelle;  toutefois  le  silence  du  Code  laisse 
à  cet  égar  d  une  certaine  latitude  à  la  doctrine. 

A  oiei  à  cet  égard  quelle  serait  notre  théorie.  Nous  appliquerons 
en  général  à  l’étranger  la  loi  personnelle  étrangère  ;  mais  ce1  principe 
souffrira  des  modifications#lans  notre  intérêt.  Nous  ne  reconnaîtrons 
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pas  chez  nous  un  état  que  nos  lois  considèrent  comme  contraire 
à  l’ordre  public,  par  exemple  l’esclavage  ou  la  polygamie.  Eu 
outre,  si  l’étranger  taisait  en  France  des  conventions  avec  des  Fran¬ 
çais,  nous  lui  appliquerions,  relativement  à  sa  capacité,  la  loi  fran¬ 
çaise  s’i  •  résultait  un  préjudice  pour  les  Français  de  l’adoption  delà 
loi  étrangère.  Si  donc  l’étranger ,  mineur  d’après  sa  loi ,  est  majeur 
d’après  la  loi  française  ,  nous  lui  appliquerons  le  Gode  civil.  Car  il 
n’y  aurait  plus  de  sécurité  pour  les  Français  qui  ont  contracté  avec 
lui,  si  un  étranger,  âgé  de  plus  de  21  ans,  pouvait  se  faire  restituer 
contre  ses  engagements  en  alléguant  qu’il  est  mineur  dans  son  pays. 
La  jurisprudence  parait  être  entrée  dans  cette  soie;  un  arrêt  de  la 
(  !our  royale  de  Paris,  du  ]  7  juin  1834,  rejeta  la  demande  en  nullité 
d’une  obligation  contractée  par  un  étranger  mineur  qui  avait  atteint 
la  majorité  française.  Sî ,  au  contraire  ,  l'étranger  mineur  d’après 
la  loi  française  était  majeur  d’après  la  loi  de  son  pays  >  nous  le  con¬ 
sidérerions  comme  majeur.  En  effet,  d’une  part,  il  ne  peut  pas  se 
plaindre  de  l’application  delà  loi  de  son  pays  ;  et,  d’autre  part,  il 
ne  peut  en  résulter  aucun  préjudice  pour  les  tiers.  { V.  toutefois 
ce  que  dit  M.  Fœlix  ,  Revue  française  et  étrangère ,  7e  année, 

p.  608.) 


SECTION  II. 

Comment  la  Loi ,  considérée  sous  le  rapport  de  son  empire 
territorial ,  régit  les  actions  de  l'homme. 

En  principe  de  morale  et  d’ordre  public  ,  Thon  une 
est  soumis  aux  lois  du  pays  où  il  se  trouve,  et  même, 
sous  plusieurs  rapports,  aux  lois  du  pays  auquel  il  ap¬ 
partient  ’y 

Aux  lois  du  pays  où  il  se  trouve  même  accidentelle¬ 
ment,  parce  que  nul  n’est  reçu  dans  un  état  qu’à 
condition  qu’il  en  respectera  l’ordre  et  qu’il  y  sera 
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passible  des  peines  établies  contre  ceux  qui  se  porte¬ 
raient  à  l’enfreindre 5 

A  celles  de  sa  propre  patrie,  dans  tout  ce  qui  ol- 
fenserait  directement  le  pacte  social  par  lequel  il  y 
tient  j  en  sorte  que  le  Français  qui,  hors  du  tend  loi  ce 
de  France,  s’est  rendu  coupable  d’un  crime  attenta¬ 
toire  à  la  sûreté  de  l’Etat,  de  contrefaçon  du  sceau  de 
l’Etat,  des  monnaies  nationales,  petit  être  poursuivi 
et  jugé  en  France  suivant  les  lois  françaises,  et  qu’il 
peut  être  aussi,  après  son  retour  en  France,  pour¬ 
suivi  et  jugé  pour  crime  commis  contre  un  Français  à 
l’étranger,  sidéjà  il  n’a  été  jugé,  pour  ce  fait,  en  pays 
étranger  (  i). 

Mais  un  étranger  ne  peut  être  régulièrement  ar¬ 
rêté  ni  puni  en  France,  pour  délit  commis  hors  du 
territoire  français  :  l’on  excepte  le  cas  où  il  se  serait 
rendu  coupable  de  crimes  attentatoires  à  la  sûreté  de 
l’Etat,  de  contrefaçon  du  sceau  de  1’  [itat,de$  monnaies 
et  papiers  y  ayant  cours,  d’après  les  lois  (2). 

Sous  le  rapport  de  leur  existence  civile,  les  actes 
doivent  être  revêtus  des  formes  extérieures  prescrites 
par  la  loi  j  autrement  ils  sont  sans  effet,  et  cela  pour 
deux  raisons* 

# 

] ,a  première  :  parce  que  l’homme  ne  peut  mettre 
sa  volonté  au-dessus  de  celle  delà  loi,  lorsque,  pour 
i’iniéièt  général,  elle  refuse  sa  confiance  a  un  acte 


0)  v  ayez  1rs  art.  5  et  7  du  Code  d’instruction  crimiii 
(2)  Voyez  l’ait  idc  6  du  même  Code. 


TO.M,  I, 
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qui  ne  porte  pas  les  caractères  d 'authenticité  rm’îl 
doit  avoir  dans  son  espèce. 


La  seconde  :  parce  qu'en  fait  d’acte  civil,  chaque 
fois  fjuc  l’of  licier  ,  chargé  de  le  revêtir  tic  ses  formes 
extérieures,  manque  au  prescrit  do  son  mandat,  ou 
qu'd  en  passe  les  bornes,  alors  il  agit  sans  pouvoirs,  et 
par  conséquent  tout  ce  qu’il  fait  ne  peut  plus  avoir  ou 


véritable  caractère  d'authenticité,  (a) 

Il  résulte  de  là,  que  tout  ce  qui  appartient  aux 
formes  extérieures,  requises  pour  la  validité  d’un 
acte,  doit  être  déterminé  par  le  prescrit  de  la  loi  du 
lieu  où  il  a  été  passé,  parce  que  l’officier  public  qui 
le  reçoit  ne  peut  acier  que  dans  le  territoire  où  il  est 
délégué ,  et  d'après  les  règles  auxquelles  son  pouvoir 


est  subordonné. 


C’est  par  suite  lie  ce  principe,  que  tout  acte  de 
l’état  civil  soit  des  Français,  soit  des  étrangers,  fait  en 
pays  étranger,  fait  loi  eii  France,  s’il  a  été  rédigé 
suivant  les  formes  usitées  dans  Le  pays  où  il  a  été  passé 
(art,  4 7  C*  c.) $ 

Que  le  mariage  contracté  en  pays  étranger,  soit 
entre  Français  seulement,  soit  entre  Français  et  éiran- 

Ê'  Jf  J 


(rt)  Souvent  un  officier  public  i’ait  un  acte  valable  bien  que  tontes 
ïes  formes  prescrites  li  aient  pas  été  remplies,  lin  effet  elles  ne  soni 
pas  toujours  prescrites  à  peine  île  nullité.  V.  art.  1031 ,  C.  pr.  ;  et 


loi  du  25  ventôse  an  II,  art  CB. 

On  a  criliqué  avec  raison,  une  loi  du  A  germinal  an  2,  (font 
l'art.  3  avait  déclaré  que  toute  violation  ou  omission  des  formes 
prescrites  en  matière  civile  par  les  lois  nouvelles  donnait  ouverture 


ù  cassation. 
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îiers,  est  valable  s’il  a  été  célébré  dans  les  formes  usi- 

n  * 

tées  en  ce  pays  (art.  170  C.  c.) ,  pourvu  qu’il  n’y  ait 
on  aucun  empêchement  d’ailleurs; 

Qu’un  Français  qui  se  trouve  en  pays  étranger  peut 
y  faire  son  testament  olographe,  on  par  acte  public , 
avec  les  formes  usitées  (.'ans  le  lieu  de  la  passation. 
(Art.  999  G.  c.) 

Ainsi ,  la  loi  du  lieu  où  l’on  agit  régit  toujours  les 
formes  extérieures;  et  quant  à  l’étendue  de  ses  effets, 
un  acte  valide  les  obtient  partout  où  a  personne  pos¬ 
sède  des  ! >iens  disponibles ,  parce  que  le  même  acte 
ne  peut  être  régulier  et  irrégulier,  valide  et  nul  tout 

à  la  fois. 

OBSERVATIONS. 


Quelques  observations  sont  nécessaires  poifr  compléter  l’exposé 
fait  par  l’auteur. 

En  ce  qui  concerne  les  faits  illicites ,  nous  ferons  la  remarque 
suivante  :  l'étranger  qui  se  trouve  en  France  étant  soumis  à  nos 
lois  de  police  et  de  sûreté,  par  une  juste  réciprocité  il  trouve 
dans  ces  mêmes  lois  une  protection  efficace,  qui  ne  le  distingue  pas 
des  Français.  Par  application  de  ce  principe,  on  a  jugé  que  la  loi 
du  10  vendémiaire  au  4,  qui  rend  les  communes  responsables  lorsque 
des  délits  contre  les  personnes  ou  les  propriétés  ont  été  commis  sur 
leur  territoire  par  des  attroupements  ou  rassemblements  ,  pouvait 
Hre  invoquée  dans  l'intérêt  des  étrangers.  (  V-  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  17  novembre  1834.) 

Lu  ce  qui  touche  les  actes  reçus  à  l’étranger  par  les  ofliclers 
publics,  nous  ajouterons  a  ce  que  dit  l'auteur,  que  les  consuls  et 
agents  diplomatiques  français,  accrédités  a  l'étranger,  sont  compétents 
pour  recevoir  certains  actes  ;  le  Code  le  décide  lormellement  pour 
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les  actes  tle  l'élut  civil  îles  Français  (art.  48).  Us  ont  le  même 
pouvoir  relativement  aux  testaments  des  Français.  On  ne  peut 
argumenter  en  sens  contraire  du  silence  de  l’art.  999 ,  le  Code  civil 
n’étant  pas  la  loi  destinée  à  organiser  d’une  manière  complète  la 
compétence  des  consuls.  D’ailleurs  l’ait.  994  suppose  clairement 
cette  compétence, puisqu’il  déclare  que  l’oiïicier  du  batiment  cesse 
d’être  compétent ,  si  le  batiment  a  abordé  une  terre  étrangère  où  se 
trouve  un  officier  public  français  ;  ce  qui  suppose  que  sur  une  terre 
étrangère ,  il  peut  se  trouver  des  ofltciers  français  chargés  de  recevoir 
des  testaments.  Une  circulaire  du  22  mars  1834  a  décidé  la 
question  eu  faveur  de  la  compétence  des  consuls  ,  conformément  à 
l’ord.  de  1681 ,  liv.  1  ,  titre  9,  art.  24.  Cette  circulaire  va  même 
jusqu’à  leur  reconnaître  le  droit  de  recevoir  des  testaments  mystiques; 
ce  qui  n’avait  pas  été  prévu  par  l'ordonnance;  parce  que  autrefois  le 
testament  mystique  n’était  en  usage  que  dans  certaines  provinces  de 
la  France  ,  c’est-à-dire  dans  les  pays  de  droit  écrit. 

Il  nous  reste,  pour  terminer  ce  qui  concerne  la  forme  des  actes, 
à  examiner  quels  sont  à  cet  égard  les  divers  usages  européens,  La 
règle  locus  régit  actum  est  consacrée  textuellement  dans  le  Code 
13a  va  rois  (  partie  l?eliap.  17;;  dans  le  Code  IV  éer  landais  (arL  10); 
dans  le  Di  g  este  Russe  (  lois  civiles,  X  ;  Suppléai,  art.  546  ).  (\  oyez, 
pour  plus  amples  détails ,  la  dissertation  de  M.  Feelix,  Revue  étran¬ 
gère  et  française  ,  etc.  ,  tome  VU  ,  page  346  et  suiv. 


SECTION  III. 

Comment  la  Loi  étend  son  empire  territorial  sur  les  bien ï . 

La  )oi  q  ni  régit  les  biens  est  appelée  statut  réel , 
comme  celle  qui  régit  la  personne  est  appelée  statut 
perso nnc ! 3  dans  le  langage  ordinaire  de  la  jurispru¬ 
dence  (#) . 


(a)  Les  anciens  auteurs  emploient  toujours  dans  les  questions  r> 
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Ou  distingue  les  deux  espèces  par  l’objet  immédiat 
qne  le  législateur  a  eu  en  vue  :  là  le  statut  est  person¬ 
nel,  où  la  loi  règle  d’une  manière  indéterminée  la 
capacité  ou  l'incapacité  civile  de  l' homme,  sa  qualité 
de  citoyen  ,  celle  de  père,  d’époux,  ou  d’enfant  légi¬ 
time  :  là  au  contraire  il  est  réel,  ou  il  dispose  des  biens 
en  faveur  d'un  tiers,  ou  les  rend  indisponibles  entre 
les  mains  du  possesseur  actuel  pour  les  transmettre  a 
un  autre  après  lui. 

La  loi  qui  règle  la  prescription  et  transporte  la  pro¬ 
priété  du  premier  maître  entre  les  mains  du  nouveau 
possesseur;  celle  qui  réglant  les  successions  se  saisit 
du  patrimoine  du  défunt,  pour  le  distribuer  aux  hé- 
ritiers  qu’elle  nomme  elle-même;  celle  qui  dispose 
de  l'usufruit  des  biens  des  enfants  mineurs,  jusqu'à 
l'âge  de  dix-huit  ans,  au  profit  de  leurs  père  et  mère, 
sont  autant  de  statuts  réels,  puisqu’elles  disposent  par 
elles-mêmes  des  biens,  sans  le  fait  du  propriétaire. 

Les  statuts  réels  sont  donc ,  pour  la  disposition  des 
biens  situés  dans  leur  ressort,  ce  que  les  statuts  per¬ 
sonnels  sont  au  réglement  des  qualités  de  la  personne 
domiciliée  dans  l’ilmpire  pour  lequel  ils  sont  portés. 

Les  immeubles  sont  toujours  régis  par  la  loi  de 
leur  situation  ;  et  chaque  fois  que  ce  statut  est  prohi¬ 
bitif  de  toute  autre  disposition  que  celle  qu’il  ren- 


+  -  * 

-■ 


latives  au  conflit  des  lois  l’expression  de  statut t  qui ,  à  l’époque 
où  ils  écrivaient ,  désignait  les  lois  municipales  régissant  les  pro¬ 
vinces  et  les  villes. 
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ferme,  il  l’emporte,  en  faveur  île  ceux  nui  sont 
habiles  à  l’invoquer,  sur  les  dispositions  contraires 
soit  de  l’homme,  soit  du  statut  personnel  que  nous 
avons  dit  étendre  ses  effets  partout  où  la  personne  a 
des  biens. 

Ainsi ,  aucune  confiscation  ne  peut  cire  prononcée, 
aucun  impôt  ne  peut  cire  assis  sur  les  immeubles, 
que  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ils  sont 
situés  ( a ). 

Ainsi,  les  jugements  rendus  en  pays  étrangers  et 
lion  déclarés  exécutoires  par  ics  Tribunaux  français 
(art.  2123  C.  c.  ) ,  comme  encore  les  contrats  passés 
en  pays  étrangers  ,  ne  peuvent  donner  d’hypothèque 
sur  lesbiens  situés  en  France,  à  moins  qu’il  n’y  ait  des 
dispositions  contraires  à  ce  principe,  dans  les  lois  poli¬ 
tiques  ou  dans  les  traités.  (Art.  2128  C.  c.  )  (h) 


(«)  La  confiscation  «1rs  biens  a  été  abolie  par  la  C  lia  rte  de  181-4  , 
art.  66.  Cette  abolition  a  clé  confirmée  par  la  Charte  de  1830, 
art.  57. 

(£)JLa  disposition  de  l'art.  5128  n’est  pasla  conséquence  nécessaire 
des  principes  posés  ci-dessus.  Pourquoi  un  notaire  étranger  ne 
pourrait-il  pas  recevoir  une  convention  ,  par  laquelle  un  proprié¬ 
taire  grèverait  d'hypothèque  ses  biens  situés  en  France?  Un  n’en 
peut  donner  aucune  bonne  raison.  Il  est  admis  sans  contestation  qu’un 
propriétaire  d'immeubles  situés  à  l’étranger  peut  en  transférer  la 
pleine  propriété  par  devant  les  officiers  publics  étrangers  ;  à  plus  forte 
raison  devrait-il  avoir  la  faculté  de  grever  ces  mêmes  immeubles 
d’une  simple  charge  hypothécaire.  La  disposition  bizarre  de  1  ar¬ 
ticle  2128  prive  le  Français  qui  se  trouve  à  l’étranger,  d’un  puissant 


« 
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C’est  pnr  suite  (les  mêmes  principes  qu’on  doit  dé¬ 
cider  : 

i°  Que  si  un  homme  est  habitant  d’un  lieu  où  la 
prescription  des  immeubles  n’est  acquise  que  par 
trente  ans,  et  qu’il  soit,  propriétaire d' an  domaine  situé 
dans  un  pays  où  la  prescription  a  lien  par  vingt  ans  , 
il  perdra  la  propriété  de  son  domaine  dès  qu’un  tiers 

en  aura  joui  de  bonne  foi,  pendant  ce  dernier  délai , 
parce  que  la  prescription  étant  l’effet  d’un  statut  réel, 
c’est  uniquement  la  loi  de  la  situation  des  fonds ,  qu’il 
faut  consulter  en  cette  matière  ; 

a"  Ou’un  étranger  qui  posséderait  des  biens  en 
Fi  ance  ,  et  y  aurait  des  enfants  établis  et  jouissant  des 
droits  civils  français  ,  serait  obligé  de  se  conformer  au 
statut  de  France  sur  la  réserve  légale  que  le  Code 
assure  aux  descendants,  lors  même  que  la  loi  du  do¬ 
micile  de  cet  étranger  lui  permettrait  ou  d’eshéréder 
ses  enfants,  ou  de  les  réduire  à  une  portion  moindre 


moyen  de  crédit.  Elle  s'est  glissée  dans  le  Code  civil,  par  suite 
d’une  confusion  qu’on  a  faite  entre  l’ hypothèque  et  la  force  exécu¬ 
toire  des  actes  1  et  cette  confusion  provient  elle-même  de  ce  qu’autre- 
fois  tous  les  actes  exécutoires  emportaient  hypotheque.  Mais  d’une 
port  cette  simultanéité  d’effets  n’est  plus  attachée  aujourd’hui  aux 
actes  notariés  en  général ,  lesquels  sont  exécutoires,  et  cependant  ne 
confèrent  pas  hypothèque  de  plein  droit  et  sans  une  convention 
spéciale  ("Y.  art.  2127  et  2129 );  et,  d'autre  pari ,  certaines  hypo¬ 
thèques  existent  indépendamment  de  tout  acte  exécutoire  ;  telles 
sont  les  hypothèques  légales ,  et  les  privilèges  qu’on  peut  qualifier 
d’hypothèques  privilégiées* 


t 
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que  cei  te  qui  est  assurée  par  le  Gode  ;  parce  que  d’une 
part ,  les  immeubles  situes  en  France  sont  régis  par  la 
loi  française  j  et  que,  d’autre  cûté  ,  les  enfants  domi¬ 
ciliés  en  France  seraient  habiles  à  invoquer  la  loi  du 
corps  politique  dont  ils  seraient  membres  (a)$ 

3°  Que  dans  l’hypothèse  qu’on  vient  de  faire,  si 
l’étranger ,  propriétaire  de  biens  en  France,  appar¬ 
tenait  à  une  nation  à  l’égard  de  laquelle  le  droit 
d'aubaine  fut  en  usage,  et  qu’il  mourût  sans  laisser 
d’héritiers  régnicoles  en  France  ,  c’est  vainement  que 
1rs  héritiers  légitimes  de  son  pays,  ou  ceux  qu’il  aurait 
institués  dans  son  testament,  se  présenteraient  pour 
recueillir  les  biens,  qu’il  aurait  laissés  dans  le  Hoyau  me, 
parce  que  le  statut  réel  les  écarterait  en  faveur  du  fisc 
exerçant  le  droit  d’aubaine  (6'). 

On  voit ,  par  l’exemple  de  ce  testament ,  qu’un  acte 
se  trouve  inutile,  quand  il  est  contraire  an  statut  réel 
prohibitif  j  comme  il  est  nul,  quand  il  est  contraire 


(«)  Appliquez  aux  ascendants  ce  que  l’auteur  dit  des  descendants. 
Remarquez  en  outre  que  depuis  la  loi  du  14  juillet  18J9,  les  etran¬ 
gers  succèdent  et  ont  la  même  réserve  que  les  Français.  (  \  -  le  cha¬ 
pitre  XI,  des  aubains  on  étrangers. } 

(A)  Les  parents  étrangers  ne  sont  plus  exclus  de  la  succession 
depuis  la  loi  du  14  juillet  1819.  Ainsi  depuis  cette  toi  on  ne  peut 
plus  donner  ce  troisième  exemple.  Ilu  reste  l’auteur  suppose  que  le 
Code  civil  avait  rétabli  ce  qu’on  appelait  autrefois  le  droit  d‘ aubaine. 
Nous  nous  réservons  d’examiner  cette  dernière  question  au  cha¬ 
pitre  XI,  section  lr%  où  il  est  traité  des  droits  des  étrangers. 
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011  statut  personnel  prononçant  1* incapacité  de  celui 
qui  Fa  fait  ;  mais  il  faut  bien  regarder  de  confondre 
la  manière  dont  l’un  et  l’an  ire  de  ces  statuts  opèrent, 
lorsqu’ils  privent  un  acte  de  ses  effets. 

L’acte  contraire  à  la  loi  qui  frappe  la  personne 
d'incapacité  est  absolument  nid  ,  cl  en  conséquence  if 
11c  peut  rien  produire,  en  aucun  temps,  ni  en  aucun 
lieu  (<2). 


Mais  l’acte  contraire  an  statut  réel  prohibitif,  n’est 
pas  nul  en  lui-méme,  et  il  peut  obtenir  tout  ou  partie 
de  ses  effets,  suivant  la  diversité  des  lieux  et  des 
temps. 

Ai  nsi,  le  testament  de  l’étranger,  fait  au  profit 
d’un  étranger  à  l’égard  duquel  le  Gouvernement  Iran* 
çais  exerce  le  droit  d’aubaine,  n’aura  aucun  effet  sur 
les  biens  situés  dans  le  Royaume,  parce  qu’ils  sont  sous 
la  main  de  la  loi  française  qui  en  dispose  autrement  ; 
mais  il  obtiendra  sa  pleine  exécution  sur  les  biens, 
situes  dans  la  patrie  du  testateur  et  du  légataire  ,  parce 
que  c’est  la  loi  de  ce  pays  qui  régit  ces  biens,  et  qu’elle 
permet  à  l’homme  d’en  disposer  {^). 


(n)  11  est  tics  actes  contraires  aux  lois  sur  les  incapacités ,  qui  ne 
sont  pas  absolument  nuis.  Si  par  exemple  un  mineur,  un  interdît, 
une  femme  mariée  ont  fuît  des  actes  dont  ils  étaient  incapables ,  ils 
peuvent  seuls  argumenter  de  leur  incapacité.  (  V.  art.  225  et  1125.) 
lit  ils  ne  sont  même  plus  recevables  dans  leur  action  en  nullité, 
lorsque  dix  ans  se  sont  écoulés  depuis  l’époque  où  ils  soûl  devenus 
capables  (art.  1504).  * 

(fij  "V oy .  relativement  à  l’expression  droit  d'aubaine,  la  note  fi 
de  la  page  94. 
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Ainsi  encore,  à  supposer  que  l’exercice  du  droit 
d’aubaine  en  vigueur  à  l’époque  de  la  confection  du 
testament ,  se  trouve  aboli  parles  traités  ,  au  moment 
de  la  mort  du  testateur  ,  ses  dispositions  seront  aussi 
exécutées  en  France,  comme  valables  en  elles-mêmes, 
et  ne  trouvant  pins  d’obstacle  au  moment  où  le  droit 
qui  en  dérive  est  ouvert  (a). 

Et  pour  en  revenir  à  des  npp]  ica  lions  plus  utiles  en 
nous  rapprochant  des  circonstances  transitoires  où 
nous  sommes  :  supposons  que  ,  sons  la  loi  du  17  ni¬ 
vôse  an  11,  un  homme  ayant  des  frères ,  ait  disposé 
de  tous  ses  biens  en  faveur  d’un  tiers  ;  qu’il  ait  sur¬ 
vécu  à  la  promulgation  du  Code  ;  et  que  ,  décédant 
aujourd’hui,  il  laisse  toujours  ses  frères  pour  plus 
proches  parents  ;  sa  donation  ou  son  testament,  quoi¬ 
que  contraires  au  décret  du  17  nivôse,  seront  valables, 
parce  que  la  loi  qui  seule  régit  sa  succession  ,  ne 
contient  plus  de  réserve  pour  les  frères. 

La  raison  de  cette  différence  entre  les  effets  du 
statut  personnel  et  ceux  du  statut  réel,  c’est  que  le 
premier  ,  privant  l’homme  de  sa  capacité  civile  ,  rend 
l’acte  qu’il  fait  comme  n’existant  pas  (6). 

Le  statut  réel,  au  contraire  ,  ne  rend  pas  l’acte  nul  î 
il  11e  met  obstacle  à  son  exécution  que  pour  disposer 
lui-même  d’une  autre  manière;  d’où  il  résulte  que 


(a)  Voy.  n.  04  ,  note*  b  ,  sur  le  droit  d’aubaine. 
(A)  Voy.  p.  05 ,  note  a. 
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s’il  est  abrogé  au  moment  de  l’ouverture  de  la  succes¬ 
sion  ,  comme  i  ne  dispose  plus  alors,  il  n’y  a  plus 
d’obstacle  aux  libéralités  de  l’homme. 

Qu’un  père,  par  exemple,  qui  a  quatre  enfauls  , 
fasse  une  donation  de  tons  ses  biens  à  un  étranger  : 
elle  sera  très-valable,  si  elle  est  revêtue  de  toutes  les 
formes  requises ,  et  ce  donateur  sera  ,  dans  tons  les 
temps  ,  non-recevable  à  révoquer  lui-même  sa  libéra¬ 
lité  :  après  sa  mort  ,  ses  enfants  la  feront  réduire  au 
quart  disponible,  parce  qu’ils  seront  es  donataires  de 
la  loi  :  ils  auront  en  leur  faveur  une  donation  qui  , 
pour  les  trois  quarts  des  biens  ,  remportera  sur  celle 
faite  à  l’étranger  par  leur  père  \  mais  qu’ils  viennent 
à  mourir  tous  avant  le  donateur ,  et  que  celui-ci  ne 
laisse  aucun  ascendant ,  nul  autre  parent  ne  pourra 
s’opposer  à  'exécution  entière  de  sa  donation. 


obseuvatioks. 


La  règle  que  les  Immeubles  sont  régis  par  la  loi  de  leur  situation, 
est  une  règle  universellement  admise  dans  les  divers  états  européens 
(  Y .  l’art,  de  M.  Fœl  îx  ,  lia’ ne  française  et  étrangère  ,  etc.  , 1.  Y  11 , 
n“  30,  p.  220).  loutefois  quelques  auteurs  ont  admis  une  excep¬ 
tion  à  ce  principe  :  cette  exception  est  relative  à  la  dévolution  de 
l’ensemble  des  biens  d’ime  personne  décédée.  (Y-  M.  Fœlix  ,  n°37, 
p.  307.)  Yoici  comment  ces  auteurs  argumentent.  La  succession 
ab  ins  lestât ,  disent-ils,  est  dévolue  conformément  à  la  volonté 
présumée  du  défunt  ;  or,  pour  interpréter  la  volonté  du  défunt,  on 
doit  se  référer  à  la  loi  de  sa  patrie.  On  invoque  encore  une  autre 
considération  ;  e  est  que  les  créanciers  trouvent  des  inconvénients 
distribution  des  biens  en  autant  de  patrimoines  qu*il  y  a 
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de  pays  où  les  biens  sont  situés.  Enfin  ,  dit-on  ,  l’Etat  n'a  en 
ni trve  aucun  intérêt  dans  la  question  ;  <|iie  lui  importe  en  effet  à 
quelles  personnes  seront  dévolus  les  biens  de  la  succession? 

Nous  admettons  F  opinion  contraire,  et  voici  les  motifs  qui  nous 
déterminent.  Jl  n’est  pas  vrai  que  les  lois  relatives  aux  successions 
al>  intestat  ne  soient  autre  chose  que  l’expression  de  la  volonté  pré¬ 
sumée  du  défunt;  très-souvent  elles  ont  aussi  un  objet  politique; 
par  exemple  de  favoriser  soit  le  morcellement ,  soit  la  concentration 
tles  fortunes.  .Ainsi  ,  par  exemple,  sous  I  empire  du  Code,  un  col¬ 
latéral  du  douzième  degré  peut  concourir  avec  le  père  ou  la  mère 
du  défunt  ;  et  certainement,  si  le  Législateur  n'avait  eu  en  vue  que 
les  affections  du  défunt,  il  se  serait ,  dans  ce  cas,  singulièrement 

mépris.  Lorsque  la  succession  a  b  intestat  est  recueillie  à  titre  de 

* 

réserve ,  la  théorie  que  nous  combattons  devient  évidemment  insou¬ 
tenable.  En  effet  la  dévolution  légale  de  ta  portion  de  biens  réservée 
ne  peut  être  modifiée,  même  par  la  volonté  expresse  qu’aurait  ma¬ 
nifestée  le  de  eu  jus.  Dès-lors,  nous  pensons  qu’il  n’y  a  pas  de  motif 
suffisant  pour  déroger  en  matière  de  succession  à  la  règle  générale, 
d'après  laquelle  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  de  la 
situation. 

L’art.  3  du  Code  civil  déclare  que  les  immeubles  situés  en 
France  sont  régis  par  la  loi  française.  ÏVjaîs  cet  article  ne  s’explique 
pas  eu  ce  qui  concerne  les  meubles.  Nous  devons  donc  présenter 
quelques  observations  sur  cette  matière.  La  plupart  des  auteurs 
pensent  que  les  meubles  sont  régis  par  la  loi  de  la  patrie  du  pro¬ 
priétaire  ;  voici  comment  ils  raisonnent.  Les  meubles  n’ont  pas  une 
assiette  fixe  dans  tel  ou  tel  lieu;  ils  doivent  donc  être  considérés 
comme  suivant  le  propriétaire,  et  n 'ayant  pas  d'autre  situation  que 
celle  de  son  domicile.  Telle  est  notamment  l’opinion  de  31.  Merlin  , 
qui  du  reste  remarque  très-bien,  après  3  oët ,  que  cette  1  ici  ion  ne 
devrait  pas  à  la  rigueur  dépasser  les  frontières  de  chaque  souve¬ 
raineté;  mais  que  les  lois  peuvent  se  .prêter,  par  une  sorte  de 
eourtoisie,à  ce  qu’elle  agisse  même  au  dehors  (  V.  Rép. ,  3°  Loi 
§  O.  n°  3).  La  Cour  royale  de  Paris,  par  deux  arrêts ,  l  nn  du  1 
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février  1 836  ,  et  l’autre  du  3  février  1838  ,  a  jugé  que  la  succession 
mobilière  d  u»  étranger  décédé  en  France  se  partage  d’après  la  loi 
du  domicile  du  défunt.  . 

Le  Code  Prussien  (art.  28  de  l’ introduction ) ,  et  le  Code  civil 
d’Autriche  (  art.  300),  décident  positivement  que  les  biens  meubles 
sont  soumis  aux  mêmes  lois  qui  régissent  la  personne  du  propriétaire. 

•v 

Il  en  paraît  être  autrement  du  Code  Bavarois  (  part.  1  ,  chap.  2  , 
art.  17) ,  et  du  Code  du  canton  de  Berne,  (art.  4  )► 

Pour  nous,  nous  appliquerons  à  la  matière  «les  meubles  appar¬ 
tenant  aux  étrangers,  le  principe  qui  nous  a  guidés  én  ce  qui 
concerne  l’état  et  la  capacité  des  personnes  étrangères  ;  e’ es! -à -dire, 
que  nous  suivrons  la  loi  étrangère ,  toutes  les  fois  qu'il  n’en  résul¬ 
tera  pas  d’inconvénients  graves  pour  la  France.  Cette  règle  paraît 
supposée  par  l’article  3  du  Code  civ  il  ;  et  comme  nous  n’avons  pas 
un  grand  intérêt  à  repousser  en  matière  de  successions  mobilières , 
une  règle  fondée  sur  une  juste  réciprocité  d’égards  entre  les  nations 
européennes ,  nous  appliquerons  en  principe  la  loi  étrangère  à  ces 
successions  laissées  par  des  étrangers.  Alais  ,  d’un  autre  coté,  nous 
ne  balançons  pas  à  regarder  comme  applicable  aux  meubles  laissés 
eu  France  par  un  étranger  décédé,  l’art.  2  de  la  loi  du  14  juillet 
1819  qui ,  dans  le  cas  de  partage  d’une  même  succession  entre  dés 
cohéritiers  ét rangers  et  français,  autorise  les  héritiers  français  à 
prélever  sur  les  biens  situés  en  France ,  une  portion  égale  à  la 
valeur  des  biens  situés  en  pays  étranger,  dont  Ns  seraient  exclus 
à  quelque  titre  que  ce  soit,  en  vertu  des  lois  et  coutumes  locales. 
Feu  importe  que  le  mot  situés  employé  dans  cet  article  paraisse  se 
référer  plus  spécialement  aux  immeubles  ;  le  but  qu’on  se  propose 
dans  cet  article,  est  de  rétablir  l’égalité  dans  l’intérêt  des  héritiers 
français;  et  il  n’est  pas  douteux  qu’on  ne  veuille  l’atteindre  par 
tous  les  moyens  possibles. 

Tout  le  monde  s’accorde  à  appliquer  la  loi  française  aux  meubles 
des  étrangers  ,  en  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  possession,  les 
privilèges,  et  enfin  les  voies  d’exécution. 
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CHAPITRE  VI. 


De  Ja  loi  sous  ses  rapports  avec  l’ordre  judiciaire- 


Le  juge  applique  la  loi;  il  ne  la  peut  pas  Paire. 

Comme  nous  l’avons  déjà  observé»  un  des  pl  us  grands 
avantages  qui  nous  restent  d’une  révolution  d’ailleurs 
si  terrible»  c’est  l’unité  de  législation  en  France; 
mais  ce  bienfait  ne  serait  bientôt  qu’une  illusion  »  s’il 
était  permis  aux  divers  Tribunaux  de  créer  les  régle¬ 
ments  ,  chacun  à  leur  manière. 

La  nature  des  choses  résiste  elle-même  à  ce  que  le 
pouvoir  législatif  soit  confondu  dans  le  pouvoir  judi¬ 
ciaire  ;  car  autrement  la  sentence  la  plus  contraire  à  la 
justice ,  devrait  passer  pour  civilement  juste,  comme 
étant  conforme  à  la  loi  qui  serait  dans  la  volonté  du 
juge  législateur* 

C’est  donc  avec  raison  qu’il  est  défendu  aux  juges 
de  prononcer ,  par  voie  de  dispositions  générales  et 
réglementaires,  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises. 

(Art.  SC.  c.  )  '  SiBw 

Il  leur  est  défendu  aussi  de  calomnier  la  loi,  en  re¬ 
fusant  de  juger  sous  préLexte  qu’elle  est  silencieuse  , 
obscure  ou  insuffisante  (art.  4  C.  c.  )  :  si  le  texte 
paraît  silencieux  à  celui  qui  n’en  fait  qu’une  lecture 
légère,  les  principes  qu’il  établit  sont  éloquents  pour 
celui  qui  a  soin  de  les  méditer. 
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Par  colle  sage  défense  ,  les  auteurs  du  Code  civil 
ont  voulu  écarter  les  recours  à  l'autorité,  cl  par  consé¬ 
quent  l’usage  des  rescrits  dans  les  affaires  de  détail  ; 
usage  qui  dégénère  bientôt  en  abus,  parce  que  ces 
décisions,  quoique  rendues  par  des  considérations 
particulières  ,  finissent  par  conquérir  l’empire  de  la 
rèele  commune  ,  sans  avoir  été  méditées  comme  les 

n  f 

luis  y  sous  tous  les  rapports  de  ^intérêt  général* 


OBSERVATIONS- 


Dans  le  chapitre  6,  JVL  Proudhou  commente  ‘es  articles  4  et  5 
du  Code  civil. 

I,  Sur  F  article  5,  nous  n’avons  qu’une  observation  à  faire,  c’est 
qu’il  a  consacré  l'abrogation  déjà  prononcée  par  loi  du  16-24  août 
1790  (  ttt.  2  ,  art,  12  )  7  de  l’usage  où  étaient  les  anciens  Parlements 
de  rendre  des  arrêts  dérèglements  f  c’est-à-dire  de  régler  à  l'avance 
et  d'une  manière  générale  ,  comment  la  justice  serait  rendue  sur  tel 
ou  tel  point  dam  leur  ressort.  Cet  usage ,  qui  a  souvent  produit 
d’heureux  résultats,  ne  pouvait  plus  subsister,  depuis  que  F  unité 
de  législation  et  l’exacte  délimitation  des  pouvoirs  législatifs  et 
judiciaires  étaient  devenus  deux  principes  fondamentaux  de  la 
nouvelle  constitution  politique.  (  Cotnp.  C*  péir  t  art.  127.) 

(I.  La  disposition  de  F  article  4  donnera  lieu  à  de  plus  longs 
développements* 

Suivant  M.  Proudhon,  ce  serait  calomnier  la  loi  que  de  la 
déclarer  silencieuse,  obscure  ou  insuffisante.  Il  résulterait  de  cette 
thèse  que  les  lois  françaises  ne  présentent  jamais  d’obscurité  ni  de 
lacune;  et  cependant  on  fait  tous  les  jours  des  lois  pour  combler 
les  lacunes  des  lois  antérieures  ,  ou  pour  faire  cesser  les  incerti¬ 
tudes  des  Magistrats  chargés  de  les  appliquer.  Déjà  même  à  l’époque 
o  j  écrivait  Fauteur  ,  la  loi  du  IG  septembre  1807  décidait  qu’a  près 
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deux  cassations,  il  y  aurait  lieu  à  une  interprétation  officielle  de  la 
loi;  ce  qui  supposait  évidemment  qu’elle  pouvait  être  obscure, 
même  pour  les  corps  judiciaires  de  l’ordre  le  plus  élevé. 

C’est  ici  qu'il  convient  de  présenter  un  historique  des  différents 
systèmes  admis  depuis  le  commencement  de  la  Révolution ,  sur 
\  interprétation  réglementaire  des  lois.  On  peut  à  cet  égard  distin¬ 
guer  quatre  époques.  '  i 

lre  Epoque.  Sous  l’empire  de  la  loi  du  16-24  aofit  1790  (titre  2, 
art.  1.2) ,  les  Tribunaux  pouvaient  demander  au  corps  législatif 
une  interprétation  de  la  loi.  On  abusa  de  cette  disposition ,  et  sou¬ 
vent  les  Tribunaux  s’abstenant  de  juger  en  référaient  au  législateur; 
le  cours  de  Injustice  se  trouvait  ainsi  interrompu.  M.  Proudlion 
fait  allusion  à  cet  abus  dans  le  dernier  alinéa  de  ce  chapitre  6. 
Quelquefois  le  référé  au  corps  législatif  était  forcé.  C’était  dans  le 
cas  où  un  jugement  ayant  été  cassé  deux  fois  entre  les  mêmes  par  Lies 
cl  sur  les  mêmes  moyens ,  le  troisième  Tribunal  auquel  t'affaire 
avait  été  renvoyée,  avait  jugé  de  la  même  manière  que  les  deux 
premiers.  (Loi  du  27  novembre  -  1er  décembre  1790,  art.  21.  ;  Dans 
ce  cas  le  Tribunal  de  cassation,  avant  de  rendre  son  troisième  juge¬ 
ment,  devait  attendre  un  décret  déclaratoire  de  la  loi.  Ci*  décret 
sanctionné  |  <ar  le  ïloî  devenait  une  véritable  loi  dont  les  Tribunaux 
ne  pouvaient  s'écarter  (Âj.  Const.  de  l’an  3,  art.  256,  et  loi  du 
27  ventôse  an  8,  art.  78). 

21'  Epoque.  Cet  état  de  choses  dura  jusqu'à  la  loi  du  10  sep¬ 
tembre  1807.  D’après  cette  loi  il  y  avait  lieu  à  interprétation  de  la 
loi,  si  la  Cour  de  cassation  ayant  annulé  deux  jugements  en  dernier 
ressort,  rendus  dans  la  même  affaire  entre  les  mêmes  parties,  et 
qui  avaient  été  attaqués  par  les  mêmes  moyens,  le  troisième  jugement 
avait  été  également  attaqué  par  les  mêmes  moyens.  Le  deuxième 
arrêt  de  la  (jour  de  cassation  était  rendu  sections  réunies  (  Corrtp. . 
L.  du  27  ventôse  an  8,  art.  78),  sous  la  présidence  du  Ministre 
de  la  justice.  Mais  l’ interprétation  pouvait  être  demandée  par  la 
Cour  de  cassation  avant  le  second  arrêt.  L’innovation  la  plus  grave 
résultant  de  ccitc  loi ,  c’est  que  V  interprétation  devait  être  donnée 
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dans  la  forme  des  réglements  d'administration  publique,  c'est-à- 
dire,  par  le  Gouvernement  sur  l'avis  du  Conseil  d'Etat.  Cette  in¬ 
novation  était  motivée  sur  ce  que  le  Gouvernement  ayant  rinitîative 
des  lois,  en  connaissait  parfaitement  l’esprit.  Maison  pouvait  crain¬ 
dre  que  cet  esprit  ne  fût  faussé  dans  l'intérêt  du  pouvoir. 

3e  Epoque .  La  loi  du  16  septembre  180?  fut  abrogée  par  la  loi 
du  30  juillet  1808.  Cette  loi  vivement  sollicitée  par  l'opinion  pu¬ 
blique  rendit  an  pouvoir  législatif  le  droit  d’interpréter  la  loi  ;  ce 
fut  la  consécration  de  la  fameuse  maxime  :  ejus  est  interpretari 
legemcujus  est  condere.  Mais  comme  la  lot  interprétative  proposée 
aux  chambres  pouvait  n’étre  votée  qu’a  près  bien  des  lenteurs  ,  et 
que  l’expédition  des  procès  restait  en  souffrance,  la  loi  voulut  que 
le  référé  au  corps  législatif  eût  lien  après  la  cassation  du  second 
jugement,  et  que  l’affaire  fût  jugée  définitivement  par  une  Cour 
royale ,  toutes  les  chambres  assemblées  ,  dont  le  nouvel  arrêt  ne 
pouvait  être  attaqué  par  les  mêmes  moyens,  par  la  voie  du  recours 
eu  cassation. 

Cette  loi  tant  sollicitée  eut  en  pratique  de  graves  inconvénients.1 
D’abord  les  référés  au  pouvoir  lcgislatil  s’accumulèrent ,  sans  qu’il 
leur  fût  donné  aucune  suite.  Puis  on  trouva  que  la  Cour  de  cassa- 
tion  perdait  la  haute  influence  qu  elle  devait  avoir,  puisque  c’était 
une  Cour  royale ,  et  non  la  Cour  de  cassation  qui  avait  le  dernier 
mot  sur  la  question  controversée. 

4*  Epoque .  La  loi  de  1828  fut  abrogée  par  la  loi  du  lt>r  avril 
1 837.  Cette  dernière  loi  introduit  deux  graves  innovations  :  1 13  elle 
supprime  toute  espèce  de  référé  à  un  pouvoir  chargé  d’interpréter 
la  loi;  2‘*  elle  veut  qu’a  près  la  deuxième  cassation  ,  le  Tribunal  au¬ 
quel  l’affaire  est  renvoyée,  se  conforme  sur  le  point  de  droit  à  la 
décision  de  la  Cour  de  cassation.  Mais  cette  loi ,  tout  en  conférant 
à  la  Cour  de  cassation  une  autorité  nouvelle ,  ne  lui  donne  pas  le 
droit  d  interpréter  les  lois  d’une  manière  réglementaire;  car  dans 
tout  procès  autre  que  celui  qui  a  donné  lieu  aux  deux  cassations  , 
les  Tribunaux  peuvent  s’écarter  de  la  doctrine  qu’elle  a  em¬ 
brassée. 

# 
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CHAPITRE  VII. 


ISotions  générales  sur  l’état  des  personnes- 


L’état  des  personnes  est  ou  politique  ou  civil. 

L’état  politique  des  personnes  sc  compose  des  qua¬ 
lités  requises  pour  eue  admis  à  l’exercice  des  droits 
de  citoyen  actif,  et  voter  soit  dans  les  élections  con¬ 
fiées  au  peuple,  soit  dans  les  corps  électoraux  ,  ainsi 
que  des  conditions  exigées  pour  être  promu  à  différentes 
fonctions  publiques  (a). 


(a)  Aujourd'hui  il  n’y  a  plus  à  distinguer  entre  les  élections 
confiées  au  peuple  et  les  corps  électoraux.  A  l’époque  où  l’auteur 
écrivait ,  voici  ce  qui  était  établi  par  le  Sénatus- Consul  te  organique 
du  16  thermidor  an  x.  Tous  les  citoyens  domiciliés  dans  un 
canton  formaient  une  assemblée  nommée  assemblée  de  canton  ,  et 
chargée  de  présenter  tles  candidats  pour  les  fonctions  de  juges  de 
paix,  de  suppléants  de  juges  de  paix  et  de  membres  des  conseils  mu¬ 
nicipaux-  Les  assemblées  de  cantons  nommaient  eu  outre  les  mem¬ 
bres  tles  Collèges  électoraux  df arrondissement  et  de  departement. 
Ces  Collèges  électoraux  présentaient ,  d’après  certaines  combinaisons 
qu’il  serait  trop  long  d’exposer  ici,  des  listes  de  candidats  sur  !es- 
quelles  le  Sénat  nommait  les  membres  du  Corps  législatif  et  du 
Tribunal,  et  le  Premier  Consul  les  membres  des  Conseils  d 'arron¬ 
dissement  et  des  Conseils  généraux  de  département.  Les  Colleges 
électoraux  concouraient  aussi  à  la  nomination  des  membres  du 

Sénat.  Cette  législation  constitutionnelle  si  compliquée  ne  fut  exé- 


de  l’état  des  personnes. 
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L’état  civil  des  personnes  se  compose  des  simples 
droits  de  cité  résultants  de  la  fixation  du  domicile  ; 

■9* 

des  rapports  de  parenté  et  d’alliance  ;  des  qualités  et 
des  droits  que  la  loi  attache  au  sexe,  à  l’âge  des  per¬ 
sonnes  et  à  leur  constitution  physique  et  morale; 
de  la  capacité  légale  et  des  facultés  requises  pour 
paraître  et  participer  valablement  aux  transactions 
sociales. 

Les  droits  politiques,  plus  importants  dans  leur 
exercice ,  n’appartiennent  qu’aux  membres  du  corps 
capables  de  délibérer  sur  ses  intérêts  :  il  n’y  a  que  les 
mâles  et  majeurs  qui  puissent  en  être  revêtus  :  la  jus¬ 
tice  départit  les  droits  civils  à  tous  ceux  qui  n’ont  pas 
mérité  de  les  perdre ,  quels  que  soient  leur  âge  et  leur 
sexe. 

Les  qualités  qui  constituent  ou  modifient  l’état  civil 
de  la  personne,  ont  aussi  des  ef  fets  divers  sur  ses  biens  : 


cutée  que  très  incomplètement ,  et  tomba  bientôt  en  désuétude 
quant  ;i  une  grande  partie  de  ses  dispositions*  aujourd’hui  elle  a 
complètement  disparu,  La  simple  qualité  de  citoyen  ne  confère  plus 
par  elle-même  le  droit  d’élire;  il  faut  réunir  en  outre,  suivant  la 
nature  des  élections ,  des  conditions  particulières  d’age  et  de  fortune. 
11  un  autre  côté  ceux  des  citoyens  qui  ont  le  droit  de  voter, 
nomment  directement  les  membres  de  la  Chambre  des  députés,  des 
Conseils  de  département  et  d’arrondissement  et  des  Conseils  muni¬ 
cipaux.  En  d’autres  termes,  il  n’y  a,  quant  à  la  formation  de  ces 
diverses  assemblées,  ni  candidats  présentés  au  Gouvernement ,  ni 
double  degré  d'élection. 


lo6  de  l’état  des  personnes. 

par  exemple  ,  les  qualités  de  père  légitime  et  de  fils 
mineur  emportent  Se  droit  d’usufruit  légal  au  profit 
des  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants  âgés  de 
moins  de  dix-huit  ans  {  art.  38  j  C.  c.  )  *  comme  celle 
d’époux  donne  au  mari  la  jouissance  des  biens  dotaux 
de  la  femme  (art.  i53o,  j  549  C.  c.),  parce  que  la  loi 
attache  ainsi  les  divers  intérêts  pécuniaires  des  per¬ 
sonnes  ,  aux  divers  rangs  qu’elles  occupent  dans  la  so¬ 
ciété  ou  dans  la  famille. 

Mais  ,  dans  les  principes  du  droit ,  il  ne  faut  pas 
confondre  ces  effets  avec  leur  cause. 

Les  qualités  civiles  appartiennent  entièrement  au 
iroit  public  de  l’état,  puisqu’elles  tiennent  à  son  orga¬ 
nisation;  d’où  il  résulte  qu’elles  ne  peuvent  être 
acquises  ou  modifiées  par  aucune  convention  particu¬ 
lière.  (  Art.  6,  C.  c.  )  (<a). 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  intérêts  pécuniaires  qui 
dérivent  de  telle  ou  telle  qualité  :  ici  la  disposition  de 
la  loi ,  régulièrement  parlant  ,  n’appartient  plus  qu’au 
droit  privé  auquel  il  est  permis  de  déroger. 

Ainsi,  quoique  le  père  ne  puisse  renoncera  l’autoiilé 
qu’il  a  sur  son  fils  mineur,  avant  l’àge  requis  pour 
l’émancipation,  il  peut  valablement  renoncer  à  Fusu- 
jfruii  que  la  loi  lui  accorde  sur  les  biens  de  celui-ci  : 
ainsi,  un  étranger  qui  fait  nue  donation  au  fils  mineur, 
peut  en  prohiber  l’usofruit  au  père  (art,  887  C.  c,  ), 


(a)  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  qu'on  devait  placer  les  lois 
sur  l’état  des  personnes ,  parmi  les  lois  privées.  Au  reste  nous 
avouons  que  ecs  lois  intéressent  éminemment  l'ordre  publie. 
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quoiqu’il  no  puisse  soustraire  ïe  fils  à  la  puissance  pa¬ 
ternelle  :  ainsi  encore,  quoique  les  epoux  ne  puissent, 
en  se  mariant,  convenir  que  la  femme  sera  personnelle¬ 
ment  émancipée  Je  l’autorité  maritale  (art.  i388  C .  c.), 
ils  peuvent  néanmoins  soustraire  ses  biens  au  domaine 
civil  du  mari  (a),  eu  réservant  leur  administration  et 


(a)  l>es  époux  ne  peuvent  pas  convenir  nue  la  femme  aliénera  ses 
immeubles  sans  autorisation  maritale;  mais  cette  convention  est 
licite  quant  aux  meubles  de  la  femme.  Il  faut  donc  reconnaître  que 
les  conventions  matrimoniales  peuvent  modifier  la  capacité  de  la 
femme  mariée;  seulement  elles  ne  peuvent  la  modifier  nue  dans  les 
limites  fixées  par  la  loi. 

^ious  ajouterons  une  remarque  sur  une  expression  de  l'auteur; 
nous  voulons  parler  des  mots  domaine  civil  du  mari.  Cette  expres¬ 
sion  a  été  employée  par  certains  interprètes  du  Droit  romain;  voici 
en  quel  sens.  Dans  les  principes  de  l’ancien  Droit  romain,  le  mari 

proprietaire  de  la  dot,  en  était  debiteur  envers  sa  femme  (V.  L.  7, 

* 

§3,  If  de  jure  dotium).  Justinien  qui  attribuait  à  la  femme  T  option 
entre  l’action  en  revendication  de  sa  dot ,  et  l’action  hypothécaire 
sur  les  biens  du  mari,  justifie  cette  décision  législative  en  disant  : 
(  uni  eeedem  res  et  ab  mitio  uxoris  fuerint,  et  naturel Hier  in  cjus 
permanserint  dominio.  Aon  cnirn  ,  qivod  legum  subtilitate  transitus 
carum  in  patrimonium  marin  videaüir  fi  cri,  ideo  rci  veritas  de  fêta 
vel  confus  a  est.  (L.  30,  C.  de  jure  dotium).  C’est  sur  ce  texte  qu'on 
a  établi  eetle  distinction  d’un  domaine  civil  appartenant  au  mari , 
et  d’un  domaine  naturel  appartenant  à  la  femme.  Mais  cette  idée 
subtile  n'a  point  été  reproduite  dans  la  rédaction  du  Code  civil.  La 
loi  considéré  le  mari  comme  administrateur  des  biens  personnels  de 
sa  femme  (art.  ;  123  et  1540),  et  comme  devant  rendre  compte  des 
capitaux ,  en  gardant  les  revenus  qui  (ui  appartiennent  parce  qu'il 
supporte  les  charges  du  ménage. 
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jouissance  au  profit  de  l'cpouse.  (Art,  i536,  îSjâ 
C.  c.) 


OBSERVATIONS. 

[  ne  convention  est  mille ,  l»îcn  qu’elle  ne  puisse  avoir  pour 
résultat  un  fait  légalement  punissable  ,  lorsqu'elle  tend  à  dé¬ 
truire  une  certaine  organisation  politique  ou  civile  ,  qui  est  d’une 
haute  importance  aux  yeux  du  législateur  (  c’est  là  ce  qu’on  appelle 
tordre  public  ;  V,  art.  6  et  1*33);  par  exemple,  si  la  convention 
a  pour  but  d'empécber  un  citoyen  d’exercer  ses  droits  électoraux. 
On  peut,  comme  le  fait  l’auteur,  ranger  dans  cette  catégorie  les 
conventions  qui  tendent  à  modifier,  hors  des  cas  déterminés  par 
la  loi,  ce  qu'on  appelle  l’état  des  personnes . 

Au  reste  l’appréciation  de  ce  qui  constitue  Yordrc  public  est 
souvent  assez  délicate ,  et  est  abandonnée  à  la  sagesse  des  Tri¬ 
bunaux. 

jNous  ferons  observer,  en  finissant,  que  le  mot  convention  cm-  , 
ployé  dans  l’article  6  n’est  pas  assez  général ,  et  que  les  prohibitions 
prononcées  dans  cet  article  s’appliquent  aux  autres  actes  de  la 
volonté  qui  produisent  des  droits,  par  exemple,  aux  testaments 
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CHAPITRE  VIII. 

De  1’  état  politique  des  citoyens  français. 

* 

A  qui  appartiennent  les  droits  politiques  de  cite  ? 
Quelles  sont  les  prérogatives  attachées  à  ces  droits  ? 
Comment  leur  exercice  peu t •  i i  être  suspendu,  et 
comment  peut- on  en  être  entièrement  déchu? 


SECTION  I- 

» 

A  qui  appartiennent  les  Droits  politiques  de  cité  ? 

Les  droits  politiques  étant  exclusivement  attachés 
à  la  qualité  de  citoyen ,  les  femmes  ,  les  mineurs,  les 
interdits ,  etc. ,  quoique  nés  Français,  ne  peuvent  y 
participer. 

On  peut  être  revêtu  de  la  qualité  de  citoyen  ,  ou 
parle  droit  de  la  naissance ,  ou  par  celui  de  la  natu¬ 
ralisation  :  nous  traiterons  des  effets  de  la  natura¬ 
lisation  en  parlant  de  i  etranger. 

Celui-là  est  citoyen  français,  par  droit  de  naissance, 

*  _  _ 

qui,  ne  de  père  et  mère  domiciliés  en  France,  est 
âgé  de  vingt-un  ans  accomplis,  s’est  fait  inscrire  sur 
le  registre  civique  de  son  arrondissement  communal  , 
et  qui ,  postérieurement  à  cette  inscription  ,  réside  , 
depuis  un  an,  sur  le  territoire  du  Royaume. 


ilo  des  droits  politiques. 

C’est  parle  rapprochement  de  la  Constitution  de 
l’an  t>  et  du  Code,  que  nous  justifions  cette  défi¬ 
nition. 


Suivant  Tari.  2  de  cet  acte  constitutionnel ,  «  Tout 

»  homme  né  et  résidant  en  France ,  qui ,  âgé  de 

«  vingt-un  ans  accomplis,  s'est  fait  inscrire  sur  le 

33  registre  civique  t le  son  arrondissement  communal , 

35  et  qui  a  demeuré  depuis,  pendant  un  an  ,  sur  le 

>5  territoire  de  la  République  ,  est  citoyen  français  »  ; 

et  l'article  9  du  Code  civil  porte  que  :  «  Tout  indi- 
▼  * 

«  vidu  né  en  France  ,  d’un  étranger,  pourra,  dans 
>3  Fa  nuée  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité,  réclamer 
»  la  qualité  de  français;  pourvu  que,  dans  le  cas  ohil 
33  résiderait  en  France ,  il  déclare  que  son  intention 
33  estd’y  fixer  son  domicile,  etc.  33  Comment  doit-on 
concilier  ces  deux  dispositions? 

Supposons  qu’un  étranger  existant  temporairement 
en  France  y  ait  1111  enfant;  qu'il  l’y  laise  pour  lui 
donner  une  éducation  française;  que  celui-ci  parvenu 
à  sa  majorité  et  même  à  un  âge  plus  avancé ,  sans  être 
sorti  de  France,  se  soit  fait  inscrire  ,  à  une  é 
quelconque,  sur  le  registre  de  l’arrondissement  com¬ 
munal  ,  sans  avoir  fait  aucune  autre  déclaration  ni 
soumission  :  il  sera  majeur,  né  et  résidant  en  France, 
cl  inscrit  sur  le  registre  civique  :  sera-t-il  citoyen  de 
plein  droit ,  d’après  l’acte  cousiitutiounel ,  tandis  que 
l’article  9  du  Code  ne  lui  accorderait  pas  même  la 
qualité  de  français,  comme  n’ayaul  pas  fait,  dans  le 
délai  prescrit,  les  déclaration  et  soumission  qu’il 
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il  esl  Ovulent  que,  pour  cire  citoyen,  il  faut  d’abord 
être  français,  parce  qu’on  ne  peut  être  le  plus  sans 
cire  le  moins  j  et  comme  le  Code  est  le  meilleur  in¬ 
terprète  de  la  Constitution,  on  doit  conclure  de  la 
manière  dont  il  dispose,  que  ces  expressions  de  l’acte 
constitutionnel,  né  et  résidant  en.  France ,  ne  s’en¬ 
tendent  point  d’une  simple  résidence  de  fait,  mais 
d’un  véritable  domicile  natal  ;  d’où  il  résuite  que  , 
pour  être  citoyen  français  par  droit  de  naissance,  il 
faut  être  né  de  parents  domiciliés  en  France. 


OltS  F.R  V  ATI  ONK . 


Nous  11e  pouvons  admettre  la  conclusion  de  fauteur  et  ta  con-r 
C ilia t ion  qu’il  propose  entre  le  Code  civil  et  la  Constitution  de 
l’an  vin.  L’art.  2  de  celte  Constitution  n’avait  pas  pour  objet  de 
déterminer  les  règles  à  suivre  pour  l'acquisition  de  la  qualité  de 
français ,  mais  uniquement  les  règles  au  moyen  desquelles  le  Français 
pouvait  acquérir  la  qualité  de  citoyen.  Or  ,  d’après  le  droit  suîv  i  eu 
France  antérieurement  au  Code  ci\  il ,  tout  homme  né  sur  le  terri¬ 
toire  français  était  français.  Ce  qui  prouve  qu'on  avait  voulu  dési¬ 
gner  le  français  par  cette  expression  tout  homme  né  et  résidant  en 
France  ;  c’est  la  rédaction  de  l’art.  3  de  la  Constitution,  où  l’on 
pose  une  règle  spéciale  concernant  Y é franger  qui  veut  devenir 
citoyen.  D’où  l’on  doit  tirer  cette  conséquence  que  le  Code  civil, 
ayant  modifié  les  règles  relatives  à  l’acquisition  de  la  qualité  de 
français,  a  par  là  meme  modifié  l’art.  2  de  la  Constitution  de  l’an 
viiT.  Nous  dirons  donc  que  le  bénéfice  de  cet  article  sera  unique¬ 
ment  applicable  à  celui  qui,  né  en  France  d’un  étranger,  aura 
rempli  pour  devenir  français  les  formalités  prescrites  par  l’art,  9  du 
Code  civil-  La  circonstance  que  le  père  de  cet  enfant  avait  son 
domicile  en  France  5  il  empêche  pus  le  père  d’être  etranger;  et  par 
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conséquent  le  fils  est  dans  la  nécessité,  pour  devenir  français,  de  rem¬ 
plir  les  formalités  prescrites  par  l'art*  9. 

Nous  avons  à  faire  sur  l’acquisition  de  la  qualité  de  citoyen  une 
dernière  remarque.  La  Charte  de  18M  et  celle  de  1830  n’ont  pas 
tracé  de  règle  sur  cet  objet  Mais  comme  d’après  ces  Chartes  (  18 ld, 
art.  68,  et  1830,  ar.t.  59 J,  les  lois  existantes  restent  en  vigueur 
jusqu’à  ce  qu’il  y  soit  légalement  dérogé,  et  que  ni  les  deux 
Chartes  ni  aucune  loi  postérieure  n’ont  statué  sur  cette  matière . 
il  en  résulte  que  fou  devrait  encore,  pour  la  régler ,  suivre  la 
Constitution  de  l’an  vm,  qui  a  cessé  à  la  vérité  d’être  loi  fonda¬ 
mentale  ,  mais  qui  a  conservé  la  force  de  loi  ordinaire. 

Toutefois,  comme  on  ne  tient  plus  de  registres  civiques,  il  faut 
bien  reconnaître  que  l'art.  2  de  la  Constitution  est,  partiellement  du 
moins,  tombé  en  désuétude.  Mais  une  question  se  présente  :  doit-on 
considérer  comme  abrogée  la  nécessité  du  délai  nui  avait  son  point 
de  départ  dans  l’inscription  sur  les  registres  ? 

Tin  premier  système  consiste  à  dire  que  les  Français  males  ne 
deviennent  citoyens  ,  qu’après  avoir  demeuré  pendant  un  au  après 
leur  majorité  ,  sur  le  territoire  français.  Kn  d'autres  termes  ,  dans 
ce  système  nul  ne  pourrait  être  citoyen  avant  22  ans.  En  effet,  dit- 
on  ,  puisque  les  registres  civiques  sont  tombés  eu  désuétude ,  nous 
devons  considérer  comme  inscrits  tons  ceux  qui  avaient  le  droit 
de  se  faire  inscrire,  c’est-à-dire  tous  les  français  males  et  majeurs. 
Mais  il  faudra  en  outre  que  le  Français  ait,  depuis  l’inscription 
fictive  résultant  de  sa  majorité,  demeuré  au  moins  pendant  un  an  sur 
le  territoire  français. 

On  fait  remarquer  que  loge  de  22  ans  a  été  effectivement  exigé 
pour  diverses  fonctions  qui  ne  peuvent  être  remplies  que  par  des 
citoyens  français.  Ainsi,  pour  être  substitut  du  procureur  du  Roi  , 
il  faut  avoir  22  ans.  Les  conseillers  auditeurs  dans  les  Cours,  à  l’é¬ 
poque  où  existait  ce  noviciat  à  la  magistrature ,  ne  pouvaient  sup¬ 
pléer  les  conseillers  avant  22  ans.  11  y  a  mieux  :  bien  que  la  pro¬ 
fession  d’avocat  ne  constitue  pas  à  proprement  parler  une  fonction 
publique ,  l’avocat  stagiaire  qui  n’a  pas  22  ans  ne  peut  pas  exercer 


DES  DROITS  rOtITIQUES. 


ses  fonctions  dans  toute  leur  plénitude  (Ordon.  du  2l‘  nov.  1822  , 
art.  34  et  36).  1 1  est  évident  que  dans  la  pensée  de  ceux  qui  ont 
établi  ces  diverses  dispositions ,  on  ne  pouvait  cire  citoyen  avant 
l’Ûge  de  22  ans.  Comment  en  effet  aurait- on  choisi  précisément  cct 
âge  qui  n’est  pas  celui  de  la  nouvelle  ni  de  Tancicnne  majorité 
civile  ? 


Cette  différence  d’une  année  entre  la  majorité  civile  et  la  majorité 
politique  s’explique  très-bien.  Avant  qu’un  Français  majeur  ci\  île— 
ment  put  exercer  des  droits  politiques,  la  Constitution  exigeait  en 
forme  de  garantie  qu’il  eut  mani  l'esté  l’intention  de  rester  en  F  rance. 
Cette  présomption  de  volonté  ne  pouvait  résulter  que  d’une  résidence 
suffisamment  prolongée  depuis  l’époque  où  il  avait  acquis  la  li¬ 
berté  complète  de  ses  actions. 

Un  2e  système  consiste  à  dire  que  tout  Français  mâle  et  majeur 
est  par  là  même  citoyen  ,  sauf  les  cas  d’exception  déterminés  par  la 
loi.  Pour  justifier  cette  opinion,  voici  comment  on  raisonne. 

La  Constitution  de  l’an  vin  exigeait  pour  l’exercice  des  droits 
politiques  certaines  conditions  de  domicile.  Le  domicile  politique 
à  cette  époque  ne  pouvait  s’acquérir  que  par  un  au  de  résidence. 
Tout  se  liait  dans  cette  Constitution.  Ainsi,  de  même  que  pour  ac¬ 
quérir  la  qualité  de  citoyen,  le  Français  majeur  devait  résider 
pendant  un  an  sur  le  territoire,  de  meme  pour  exercer  les  droits 
fie  cité  dans  un  arrondissement  communal  déterminé,  il  fallait  y 
avoir  acquis  domicile  par  une  année  de  résidence  (  Constitution  de 
l’an  vin ,  tit.  !  ,  art.  6  ).  <  )n  conçoit  parfaitement  cette  exigence 
sous  l'empire  d’une  Constitution  qui  conférait  le  droit  d’élection  à 


chacun  sans  autres  garanties. 

Mais  lorsque  la  Charte  de  1814  concentra  le  droit  de  nommer 
les  députés,  entre  les  mains  des  Français  âgés  de  30  ans  et  payant 
trois  eents  francs  de  contributions  directes,  on  put  se  dispenser 
d  exiger  la  garantie  résultant  d’un  séjour  plus  ou  moins  prolongé  en 
France.  Aussi  Ja  loi  électorale  de  1817,  art,  3,  décida-t-elle  que  le 
domicile  politique  de  tout  Français  serait  dans  le  département  où  il 
aurait  son  domicile  réel.  Dès-lors  fut  virtuellement  abrogée  la  dis- 
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position  de  la  Constitution  de  l’an  \  III  sur  la  nécessité  de  la  rési¬ 
dence  du  ne  année  dans  un  arrondissement  communal. 


D’un  autre  côté,  nous  allons  voir  qu’à  la  même  époque,  on  re¬ 
gardait  la  qualité  de  citoyen  comme  acquise  à  lage  de  vingt-un  ans 
accomplis. 

L’ordonnance  du  Roi  du  lé  juillet  1815, portant  dissolution  delà 
Chambre  des  représentants  des  cent  jours ,  décide  ,  dans  sou  article 
8,  que  les  électeurs  des  Colleges  d’arrondissement  et  de  département 
pourront  siéger ,  pourvu  ntt  ils  aient  l’dge  de  vingt- nu  ans  accom¬ 
plis. 

Une  loi  faite  depuis  la  Charte  de  1830  vient  encore  fournir  un 

■< 

puissant  argument  en  faveur  de  ce  système.  Il  s’agît  de  la  toi  sur 
/'organisation  communale ,  du  21  mars  1831,  qui  appelle  à  rassem¬ 
blée  des  électeurs  communaux  les  plus  imposés  aux  rôles  des  contri¬ 
butions  directes  de  la  commune,  en  les  qualifiant  de  citoyens. 


{  Chap.  2  ,  art.  11.) 

Adoptant  cette  dernière  opinion  ,  nous  pensons  qu’ aujourd'hui 
tout  Fi  ançais  mille  et  majeur ,  c’est-à-dire  âgé  de  vingt-un  ans  ac¬ 
complis  ,  est  citoyen  ,  sauf  dans  les  cas  où  cette  qualité  lui  est  en¬ 
levée  par  une  loi  spéciale,  et  aussi  sauf  l’application  des  lois  qui 
exigent  un  âge  plus  avancé  pour  l’exercice  de  certains  droits  poli¬ 
tiques  ou  de c  rtaînes  fonctions.  En  conséquence,  si,  dans  un  cas 
donné,  la  loi  se  borne  à  exiger  la  qualité  de  citoyen,  sans  autre  men¬ 
tion  relative  à  l'âge,  comme  le  fait  la  loi  du  25  ventôse  au  XI  ,  relati¬ 
vement  aux  témoins  instrumentaires  (  V.  celte  toi ,  art.  9  ; ,  nous 
regarderons  l’âge  de  vingt-un  ans  accomplis  comme  suffisant. 


SECTION  II. 

O  uc  lie  s  sont  les  prérogatives  attachées  aux  Droits  politiques 

de  cité? 


Les  droits  politiques  de  cite  consistent  dans  l'action 
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îlf) 

nue  la  Constitution  et  les  sénatus- consultes  (a) 
accordent  auxcitoyens  pour  concourir,  par  leursvotcs, 
à  la  formation  des  autorités  constituées  ,  et  y  être  éli¬ 
gibles. 

En  conséquence,  il  n’y  a  que  les  citoyens  qui  aient 
le  droit  de  voter  dans  la  formation  des  listes  com¬ 
munales  {Jy)  et  dans  Les  diverses  élections. 

La  même  qualité  de  citoyen  est  requise  : 

Pour  cire  nommés  candidats  au  Sénat  conservateur 
4(art.  9  de  la  Constit. —  Art.  3i ,  61  et  63  du  s.-c,  du 
16  lher.  an  10 ,  et  art.  67  de  celui  du  28  floréal  an 
12)  ; 

Ministres  et  conseillers  d’état  (art.  58  de  la  Cons- 

lit*  )  ; 

Membres  du  Corps  législatif  et  de  la  Cour  des 
comptes  (art.  20,  27  et  3i  de  la  Constit.,  29  et  3a  du 
s.-c.  du  16  lhermid.  an  10. 

Juges  et  procureurs  impériaux  dans  les  Cours  de 
cassation ,  d’appel ,  et  les  Tribunaux  de  première  ins¬ 
tance  (art.  67  de  la  Const.)  ; 

Juges  de  paix  et  suppléants  de  juges  de  paix  (art.  8 
du  s.-c,  du  16  lhermid*  an  10); 

Préfets ,  sous-préfets  et  conseillers  de  préfecture 
(art.  69  de  la  Constit,  )  ; 

Maires  et  Adjoints  de  mairie  (art.  10  du  s..c.  du 
16  lhermid.  an  10)  ; 


(fl)  Edition  de  1810. 
(b)  Edition  de  1810. 
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Membrés  des  collèges  électoraux  soit  d'arrondisse¬ 
ments,  soit  de  départements  (art*  22  et  25  du  s,*e.  du 
16  therraid.  au  10)  ; 

Jurés  (  voyez  l’art.  38 1  du  Code  d’instruction  cri¬ 
minelle),  notaires  (an.  7  de  la  Constit.,  art.  1  de  la 
loi  du  25  ventôse  an  11  ),  témoins  des  actes  entre- vifs 
passes  devant  notaires.  (Art.  9  de  cette  dernière  loi. 
Voy  ez  Bull.  258,  nù  des  lois  2240,  3e  sèr.) 


OBSEHVATIONS. 


Nous  n’avons  rien  changé,  dans  le  texte  de  M.  Proudhon,  à  l’émt- 
mérat ion  qu’il  fait  des  prérogatives  attachées  à  la  qualité  de  citoyen; 
c’est  une  espèce  dé  document  historique  utile  à  consulter  ;  mais  nous 
devons  en  même  temps  faire  connaître  les  changements  introduits 
dans  cette  partie  de  notre  droit  public. 

I.  La  simple  qualité  de  citoyen  ne  confère  p1  us,  sous  la  Charte 
qui  nous  régît,  le  droit  d’élire  à  certaines  fonctions  publiques.  D'au¬ 
tres  conditions  sont  exigées.  Nous  présentons  ici  un  tableau  de  ces 
diverses  fonctions. 

Telles  sont  les  f  onctions  de  député,  de  membre  des  Conseils  géné¬ 
raux  ,  des  Conseils  d’arrondissements  et  des  Conseils  municipaux. 
Les  Maires  et  Ad  joints  sont  désignés  par  le  Roi  ou  le  préfet ,  mais 
seulement  parmi  les  membres  du  Conseil  municipal ,  et  sont  par  là 
indirectement  le  produit  de  l’élection  (loi  du  21  mars  1831,  art.  3). 
Pour  être  électeur  à  ces  diverses  fonctions,  il  faut  certaines  conditions 
d’àgeetde  cens.  Des  citoyens  peuvent,  sans  payer  un  cens  déterminé, 
concourir  à  l’élection  des  membres  des  Conseils  généraux,  d’arron¬ 
dissements  et  municipaux.  le  sont  certains  fonctionnaires  publics, 
ainsi  que  d’autres  citoyens  qui  son  t  lég  alement  présumés  offrir  des 
garanties  suffisantes  de  moralité  et  de  capacité. 

IL  M.  Proudhon  comprend  dans  sa  liste  les  membres  du  Sénat, 
du  Corps  législatif,  et  des  collèges  électoraux  soit  d’arrondissements, 
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,-,oit  de  departements.  Le  Sénat  est  aujourd’hui  remplacé  par  la 

Chambre  des  Pairs  ,  le  Corps  législatif  par  la  Chambre  des 

* 

Députés.  <  *uant  au  système  d’élection  à  deux  degrés,  il  a  été 
supprimé,  et  la  qualité  d’électeur  est  attribuée  directement  par  la 
loi.  Enfin  il  n’y  a  plus  de  collèges  électoraux  de  départements.  — 
Nous  devons  ajouter  à  la  liste  des  fonctions  électives  pour  les¬ 
quelles  la  qualité  de  citoyen  est  exigée,  celles  de  membres  des  Con¬ 
seils  généraux  ,  des  Conseils  d’arrondissements  et  des  Conseils  muni¬ 
cipaux  (Y.  loi  du  21  mars  1831,  art.  10,  11  et  13,  et  loi  du  22 
février  833,  art.  4  et  23  ).  Nous  avons  vu  plus  haut  qu’il  fallait 
même  être  citoyen  pour  contribuer  à  l’élection  de  ces  divers  loue- 
tlonnaires. 

III.  Quant  aux  fonctions  non  électives  ou  autres  prérogatives, 
dont  parle  3VI.  Proudhou ,  pour  lesquelles  la  qualité  de  citoyen 
était  exigée  de  son  temps ,  elle  ’est  encore  aujourd’hui  ;  il  n’a  pas 
été  innové  à  cet  égard, 

IY,  Nous  ferons  une  dernière  remarque  :  c’est  que  les  Cours 
d'appel,  après  avoir  pris  la  qualification  de  Cours  impériales  ,  sont 
appelées  aujourd’hui  Cours  royales,  et  que  les  juges  des  diverses 
Cours  ont  le  titre  de  Conseillers. 


SECTION  III. 


Quand  est-on  suspendu  de  V exercice  des  Droits  politiques ,  et 
comment  peut-on  en  etre  définitivement  privé  ? 

L’exercieedes  droits  de  citoyen  français  estsuspendu  : 

Par  T  état  de  débiteur  failli,  ou  d’héritier  immédiat, 
détenteur  à  titre  gratuit  ?  dé  la  succession  totale  ou 
partielle  d’un  failli; 

Par  Tétât  de  domestique  à  gages  attaché  au  service 
delà  personne  ou  du  ménage; 

Par  TeLat  d’interdiction  judiciaire,  d’accusation  ou 
de  contumace.  (Art.  5  de  la  Consut,  de  Tan  yhi> ) 
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L  ou  est  totalemcni  dcchu  et  privé  des  droits  de 
citoyen  : 

Par  la  naturalisation  en  pays  étranger  $ 

Par  l’acceptation,  sans  autorisation  du  Roi,  de 
fonctions  ou  de  pensions  offertes  par  un  Gouverne¬ 
ment  étranger  ; 

Par  la  condamnation  à  des  peines  afflictives  ou  in¬ 
famantes.  (Art.  5  de  la  Consiit.  de  l’an  viii?  comparé 
à  Part.  17  du  Code.  ) 


OBSERVATIONS 


D’après  la  constitution  de  fan  VIII ,  la  qualité  de  citoyen  st 
perdait  par  Y  acceptation  de  fonctions  ou  pensions  offertes  par  un 
Gouvernement  étranger.  Le  Code  civil  qui,  dans  son  art.  7,  déclare 
ne  pas  modifier  les  règles  relatives  à  l’acquisition  et  à  la  conserva¬ 
tion  de  la  qualité  de  citoyen  ,  décide  (art.  î T  )  que  la  qualité  de 
Français  ne  sera  perdue  que  par  l’acceptation  de  fonctions  publiques 
conférées  par  un  Gouvernement  étranger,  sans  autorisation  du  Roi. 
Il  résulte  de  là  que  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  les 
Français  qui  acceptaient  des  pensions  offertes  par  un  Gouvernement 
étranger  conservaient  la  qualité  de  Français,  mais  perdaient  la 
qualité  de  citoyen.  Il  en  était  de  même  de  ceux  qui  acceptaient 
avec  autorisation  des  fonctions  publiques  à  l'étranger.  Nous  exa¬ 
minons  la  question  telle  qu’elle  résultait  de  la  combinaison  du 
Code  civil  et  de  la  Constitution.  Nous  verrons  dans  le  chapitre  sui¬ 
vant  si  cette  règle  n'a  pas  été  modifiée  par  les  deux  célèbres  décrets 
des  G  août  1809  et  26  août  1811.  Enfin  nous  ferons  remarquer  que 
le  Code  pénal  (  art.  42)  a  créé  une  nouvelle  cause  de  suspension  dos 
'droits  politiques.  Car  des  tribunaux  jugeant  correctionnellement, 
peuvent,  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi ,  interdire  en  tout  ou  en 
partie ,  mais  seulement  pour  un  temps ,  l'exercice  des  droits  poli¬ 
tiques. 
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CHAPITRE  IX 


De  1  'état  civil  des  Français. 


À  qui  appartient  cet  état?  par  le  droit  de  la  nais¬ 


sance 


Quelles  sont  les  prérogatives  attachées  à  la  qualité 
de  Français  ? 

Comment  peut-on  en  être  déchu  ? 


SECTION  R 

« 

A  qui  appartiennent  les  Droits  civils  par  la  naissance ? 

Les  droits  civils  sont  attachés  à  ta  qualité  de  Jran- 
çais  (art.  8  C.  c.),  comme  les  droits  politiques  sont 
attachés  à  celle  de  citoyen..  (  A.rt.  y  O,  c.)  ( a ) 

Celui-là  est  français  d’origine  et  par  droit  de  nais¬ 
sance  ,  qui  est  né  de  père  et  mère  domiciliés  en 
France.  (Æ) 

Cette  prérogative  appartient  à  celui  qui  est  ne  en 
pays  étranger  d’un  père  français ,  comme  à  celui  qui 


(a)  Les  droits  civils  sont  les  droits  privés;  on  les  oppose  aux 
droits  politiques.  Les  Français  ont  tous  les  droits  privés  ;  nous  ver¬ 
rons  bientôt  qu’il  n’en  est  pas  de  même,  des  étrangers. 

(//)  L’auteur  dit  domiciliés  en  France  ,  ce  qui  se  rattache  à  sa 
iliéorîede  l'incolal }  que  nous  examinerons  plus  tard» 
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est  né  en  France  (art.  10  C.  c.),  parce  que  l’enfant 
n’a  pas  d’antre  origine,  ni  d’autre  domicile  natal  nue 
celui  de  son  père  dont  il  suit  la  condition. 

Lorsqu’il  est  question  d’un  enfant  né  hors  le  ma¬ 
riage,  il  est  français  si  sa  mère  elle-même  est  fran¬ 
çaise,  parce  qu’il  ne  peut  suivre  que  la  condition  de 
sa  mère  ( a ). 

A  l’égard  de  l’enfant  né  à  l’étranger,  hors  le  ma¬ 
riage,  mais  d’un  père  français  qui  l’a  ensuite  reconnu 
légalement,  il  doit  encore  être  français  et  suivre  la 
condition  de  son  père,  parce  que  la  01  le  constituant 
sous  la  puissance  paternelle  de  celui-ci  (art.  i58  et 
383  C.  c.  ),  et  lui  accordant  des  droits  sur  ses  biens 
(art.  757  C.  c.),  le  rend  par  là  même  participant  -  les 
droits  civils  des  Français  (3). 


(1 a )  Cette  décision  est  incontestable  si  le  père  est  inconnu.  Mais 
que  déciderait-on  si  V enfant  naturel ,  né  d’une  mère  française , 
avait  été  reconnu  par  un  étranger?  INous  nous  expliquerons  sur 
celle  question  dans  nos  observations  placées  à  la  fin  de  la  section. 


(b)  L’auteur  parle  de  l’enfant  né  «  l’étranger  ;  mais  la  question  se 
présenterait  de  même  à  l’égard  de  l'enfant  rjui  serait  né  en  France, 
l  it  des  motifs  donnés  par  l’auteur  parait  né  ire  qu’une  pétition  de 
principe.  En  effet,  si  l’on  décidait  que  l’enfant  dont  U  s’agit  est 
étranger,  il  n’aurait  pas  eu,  c,  ant  la  loi  du  14  juillet  1819,  les 
droits  de  succession  conférés  par  l’art  757.  Aussi  au  temps  où 
écrivait  M.  Prou  dhon,  avant  d’attribuer  ces  droits  de  succession  à 
l’enfant ,  il  aurait  fallu  établir  ce  qui  est  en  question,  c’est-à-dire, 
que  cet  enfant  a  la  qualité  de  français.  Le  motif  qui  nous  détermine 
à  adopter  l’opinion  de  l’auteur,  c’est  que  dans  110s  usages  modernes 
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Vainement  dirait-on  qu'il  n’appartient  pas  à  un 
individu  d’accorder  ainsi  les  droits  de  la  naturalisa¬ 
tion  ,  par  un  simple  acte  de  reconnaissance  d'un  en¬ 
fant  né  en  pays  étranger;  car,  dès  que  le  Code  décide 
que  l’en 1  an t  né  d'un  français,  meme  en  pays  étranger, 
est  français  d’origine;  s’il  est  né  hors  le  mariage  ,  il 
n’y  a  de  difficulté  que  pour  constater  la  paternité; 
d’où  il  résulte  que  si  elle  est  constatée  par  la  recon¬ 
naissance  du  père,  c’est  la  loi  elle-même  qui  déclare 
le  fils  français  d’origine,  et  non  pas  simplement  le 
père  qui  lui  accorde  les  droits  de  La  naturalisation , 
par  sa  propre  autorité. 

OBSERVATIONS. 

Autrefois  tout  individu  né  en  France  était  français,  comme  l’at- 

■J  ? 

testent  une  foule  de  monuments  de  l'ancienne  jurisprudence.  Ecou¬ 
tons  entre  autres  auteurs  ,  Pothier  dans  son  Traité  des  personnes, 
(Tit.  2,sect.  1.) 

«  Pour  que  ceux  qui  sont  nés  dans  les  pays  de  la  domination 
française  soient  réputés  français  ,  on  ne  considère  pas  s’ils  sont  nés 
de  parents  français  on  de  parents  étrangers  ;  si  les  étrangers  étaient 
domiciliés  dans  le  royaume  ou  s’ils  n’y  étaient  que  passagers.  Toutes 
ces  circonstances  sont  indifférentes  dans  nos  usages.  La  seule  nais¬ 
sance  dans  ce  royaume  donne  les  droits  de  naturalité  indépendam- 


i’ enfant  naturel  reconnu  par  ses  père  et  mère  porte  le  nom  de  son 
père  et  non  celui  de  sa  mère.  Eu  outre ,  notre  loi ,  au  cas  de  mariage 
de  1  enfant,  donne  à  la  volonté  du  père,  la  prépondérance  surcelledc 
la  mère.  (C.  civ. ,  art.  148  et  158.  )  11  nous  paraît  donc  raisonnable 
de  déterminer  l’état  de  l’enfant  par  l’état  du  père. 
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ment  de  l’origine  des  père  et  mère  et  de  leur  demeure,  »  (  Y.  aussi 
Iutr,  gén.  aux  coût.  ,  ^34.) 


Mais  on  considérait  également  comme  français  les  enfants  nés  en 
pays  étranger  d’un  père  français.  Voici  ce  que  Pothier  dit  plus  haut 
dans  la  meme  section  : 


«  Des  enfants  nés  dans  un  pays  etranger  d’un  père  français  qui 
n'a  pas  établi  son  domicile  dans  ce  pays,  ni  perdu  l’esprit  de  retour, 
sont  aussi  français.  »  Et  plus  loin  :  «  Ou  appelle  etrangers  ceux 
qui  sont  nés  de  parents  étrangers  et  hors  des  pays  de  l  a  domination 
française,  » 

a 

C’est  conformément  à  ces  principes  que  la  loi  du  30  avril -2  mai 
1790,  déterminant  les  conditions  imposées  aux  individus  qui  veulent 
devenir  français,  ne  parle  que  de  ceux  qui  sont  nés  hors  du 
royaume  et  de  parents  étrangers.  i)c  même  encore  la  Constitution 
du  5  fructidor  au  niftit.  2,  art.  8),  et  celle  du  22  frimaire  an  vin 
(tit.  1  ,  art.  2),  prennent  sans  difficulté  les  mots  homme  né  et  rési¬ 
dant  en  France  ,  comme  synonymes  du  mot  français ,  et  tel  est  en¬ 
core  aujourd’hui  l’état  de  la  coutume  anglaise. 

Au  Conseil  d’Etat ,  on  avait  d’abord  rédige  un  article  dans  le 
même  sens;  mais  on  fit  remarquer  que  l’enfant  né  fortuitement  en 
France  de  parents  étrangers  pourrait  très-souvent  dédaigner  la 
faveur  de  la  loi,  ou  n’en  profiter  que  pour  emporter  dans  son  pays 
ïe  montant  des  successions  qu’il  recueillerait  en  qualité  de  français. 
En  conséquence  on  décida  que  la  nationalité  de  l’enfant 
de  celle  de  la  famille  à  laquelle  il  se  rattache  ,  et  non  du  lieu  de  sa 


naissance;  on  en  est  revenu  ainsi  au  système  du  Droit  romain. 

F  4i* 

Une  question  vivement  débattue  et  sur  laquelle  M.  Proudhon  ne 
s'explique  pas,  est  celle  de  savoir  si  on  doit  considérer  comme 
étranger  reniant  naturel  né  d’une  mère  française  eL  reconnu  par 
un  étranger  Les  motifs  qui  nous  ont  fait  adopter  l'opinion  de 
BL  Proudhon,  relativement  A  l’état  de  l’cnfauLné  d'une  mère  étran¬ 
gère  et  reconnu  par  un  français,  nous  déterminent  a  décider  éga¬ 
lement  ici  que  l’enfant  suivra  la  condition  de  son  père. 

En  vain  argumente-t-on  des  principes  contraires  du  Droit  Romain. 


* 


mes  droits  civils. 

La  reconnaissance  îles  enfants  naturels,  telle  que  les  nations  mo¬ 
dernes  la  conçoivent,  était  inconnue  chez  les  Romains. 

D’après  les  usages  modernes ,  l’enfant  naturel  porte  le  nom  de 
son  père;  il  sçrait  bizarre  qu’il  fut  d’une  autre  nation  que  ce  der¬ 
nier  dont  il  perpétue  réellement  la  famille,  puisque  le  nom  est  le 
signe  le  plus  frappant  de  cette  perpétuité.  En  outre,  comme  noos 
l'avons  déjà  remarqué  plus  haut,  le  Code  civil ,  au  cas  de  mariage 
de  l’enfant ,  donne  à  la  volonté  du  père  la  prépondérance  sur  celle 
delà  mère  (art.  1^8  et  158).  Sans  doute  il  pourra  être  pénible 
pour  un  individu  né  d’une  mère  française  et  reconnu  pour  français 
pendant  un  certain  nombre  d’années ,  de  perdre  tout  à  coup  cette 
qualité,  parce  qu'il  se  trouvera  reconnu  par  un  étranger,  l'eut- 
être  même,  dira-t-on,  cette  reconnaissance  nuisible  à  l’enfant  ne  sera- 
t-elle  qu’un  acte  mensonger?  Mais  nous  répondrons  que  le  meme 
inconvénient  aurait  lieu  en  supposant  qu'un  enfant  né  de  père  et 
mère  inconnus ,  vint  plus  tard  à  être  reconnu  par  un  étranger  ou  une 
étrangère;  qu  enfin  la  reconnaissance  peut  toujours  être  contestée 
comme  mensongère,  soit  par  l’enfant  reconnu,  soit  par  toute  autre 
personne  qui  v  aura  intérêt.  (C.  civ. ,  art.  339.  J 
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Quels  sont  les  Droits  attachés  à  la  qualité  de  Français  ? 


Les  droits  civils  dont  il  s’agît  ici  ,  sont  bien  diffé¬ 
rents  des  droits  politiques,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà 
observé.  Ils  consistent  : 

Dans  tous  les  avantages  qui  résultent  de  la  parenté, 
de  l’alliance,  de  la  légitimation  et  de  la  successibilité 
entre  les  Français  $ 

Dans  les  droits  réciproques  qui  peuvent  résulter  de 
l’adoption  et  de  la  reconnaissance  d’enfants  nés  hors 
le  mariage  j 
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Dans  La  facilite  tic  recourir  aux  Tribunaux  français. 

î  jr 

pour  obtenir  justice,  sans  prestation  de  la  camion 
judicatum  solvi  ; 

Dans  celle  de  disposer  par  testament  des  biens  si¬ 
tués  en  France,  et  d’être  témoin  dans  les  actes  à  cause 
de  mort.  (Art.  980  C.  c.) 

En  un  mot,  si  le  français  devient  époux  et  père,  il 
se  trouve  revêtu  de  l’autorité  maritale  et  de  la  puis¬ 
sance  paternelle  établies  par  nos  lois,  cl  il  jouit  des 
prérogatives  qui  en  dérivent. 

S’il  se  marie,  même  en  pays  étranger,  la  loi  fran¬ 
çaise  qui  est  le  statut  île  son  domicile  ,  stipule  pour 
lui  les  conditions  de  sa  société  conjugale  ,  quand  il 
u’y  pourvoit  pas  1  ni- même  ;  et  s’il  a  le  malheur  de 
s’être  imposé  un  joug  insupportable ,  elle  lui  accorde 
le  remède  du  divorce  (a). 


(a)  Le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du  S  mai  1816.  La  section 
qui  précède  est  consacrée  à  'exposition  des  droits  attachés  à  la 
qualité  de  français.  Bans  la  section  lte  du  cliap.  XI  (des  aubains 
ou  étrangers  ) ,  la  même  question  se  représentera  sous  une  autre 
lai  e.  Lu  eilét,  en  déterminant  les  droits  que  la  loi  refuse  à  l'étranger, 
on  détermine  nécessairement  les  droits  qu’elle  réserve  aux  Français. 
L’auteur  se  borne  ici  à  une  simple  énumération,  tandis  que-  dans 
te  chapitre  XI  il  développera  une  théorie  complète.  Nous  n’antici¬ 
perons  donc  pas,  et  nous  renvoyons  également  à  ce  nom  eau 
chapitre  les  observations  de  détail  que  nous  avons  à  faire  sur  cette 
matière.  Nous  ferons  seulement  remarquer  ici,  que  la  loi  du  14 
juillet  1819  a  singulièrement  restreint  le  nombre  des  privilèges 
pttachés  à  la  qualité  de  français. 
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SECTION  III. 


Comment  le  Français  csl  déchu  de  scs  Droits  civils. 


La  privation  des  droits  civils  est  encourue  : 

3°  Par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger, 
parce  que  le  même  individu  ne  peut  appartenir  à  deux 
Gouvernements  differents  ( a )  ; 

Par  l’acceptation,  non  autorisée  du  Roi,  de  fonc¬ 
tions  conférées  par  un  Gouvernement  étranger,  parce 
qu’un  semblable  délégué  étant  obligé  d’étre  fidèle  au 
Gouvernement  qui  l’aurait  nommé  ,  ne  peut  rester 


(a)  Ce  point  a  été  l’objet  d'une  discussion  dans  le  Conseil  d'Etat 
(Y.  M.  Malle  ville  ,  Analyse  raisonnée  de  la  discussion  du  Code 
cüdlau  Conseil  d'Etat  $  page  34).  On  fit  observer  que  souvent  des 
motifs  (Tinter et  et  de  commerce  obligent  les  Français  à  se  faire 
naturaliser  en  pays  étranger  ;  qu’il  en  résultait  un  avantage  pour 
l’Etat  j  parce  cjue  ces  Français  *  après  avoir  fait  fortune ,  revenaient 
dans  leur  patrie  ?  et  qu’il  serait  injuste  de  les  priver  des  droits 
civils  en  France.  Mais  on  répondit  que  conserver  les  droits  civils 
au  Français  naturalisé  à  T  étranger  ,  sous  prétexte  que  son  des¬ 
sein  n’est  peut-être  que  de  s’enrichir  pour  jouir  plus  tard  de  ses 
richesses  en  France  ,  serait  faire  prévaloir  une  simple  probabilité 
sur  la  certitude  qui  résulte  de  sa  naturalisation  ;  que  les  lois  ne 
devaient  pas  se  prêter  à  de  semblables  fraudes ,  hors  le  cas  de 
guerre  où  tout  ce  que  le  droit  des  gens  ne  prohibe  pas  est  licite. 

Plus  tard  le  décret  du  26  août  1811  est  venu  modifier  le  sys¬ 
tème  du  Code  sur  l’effet  de  la  naturalisation  à  l’étranger.  Du  reste 
nous  pensons  que  les  règles  nouvelles  établies  en  celte  matière  par 
le  décret ,  ne  sont  [dus  en  vigueur-  Le  développement  de  cette  opi¬ 
nion  sera  donné  plus  loin  ,  à  la  fin  du  chapitre  XI. 
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sous  la  dépendance  entière  du  Gouvernement  frau" 
çais  (a)  j 

b"  Par  un  etablissement  fait  à  l’étranger  ,  sans  es¬ 
prit  de  retour,  parce  qu’il  équivaut  à  la  naturalisation; 
mais  on  ne  regarde  pas  comme  tels  les  établissements 
(ails  pour  cause  de  commerce  (art.  jy  C.  c.)  (h). 

4°  Par  l’acceptation  de  service  militaire  à  l’étranger, 
ou  1  al  filiation  à  une  corporation  militaire  étrangère, 
sans  autorisation  du  Roi,  le  français  perd  sa  qualité 
(  art.  21  C.  c.  parce  qu’il  s’expose  au  moins  à  por¬ 
ter  les  armes  contre  sa  patrie  (c)  ; 

5°  Par  Je  mariage  valablement  contracté  avec  un 
étranger,  la  femme  française,  suivant  la  condition  de 
son  mari  ?  devient  étrangère  (  art.  i  p  C  c.  ). 

Nous  disons  par  le  mariage  valablement  con¬ 
tracté  ;  parce  que,  s’il  était  nul,  la  femme  étant, 
dans  le  droit,  considérée  comme  non  mariée,  il  n’y 
aurait  véritablement  à  son  égard,  ni  aliénation  de  ses 
facultés ,  ni  aliénation  de  ses  droits  civils  (d?). 


(a)  V.  également ,  quant  à  l'acceptation  de  fonctions  conférées 
par  un  Gouvernement  étranger,  le  décret  du  20  août  1  cS  1 1 ,  et  nos 
observations  placées  à  la  fin  du  chapitre  XI. 

(h)  L’établissement  fait  en  pars  étranger  sans  esprit  de  retour 
n  équivaut  pas  complètement  à  une  naturalisation  ,  car  si  par  là  ou 
cesse  JVtrc  français,  on  peut  ne  pas  acquérir  la  qualité  de  membre 
de  la  nation  au  milieu  de  laquelle  on  s’est  établi. 

(c)  Y.  le  décret  du  20  août  1811  ,  et  nos  observations  sur  ce 
décret. 

(cl)  La  femme  française  dont  le  mari  perd  la  qualité  de  français, 


IÎT.S  BROITS  CIVILS.  12^ 

6°  Eu  fin  ,  les  droits  civils  sont  entièrement  éteints 
parla  mort  civile  (art.  22  C.  c.  )  (a). 

Lorsque  la  femme  française  a  perdu  celle  qualité, 
par  son  mariage  avec  un  étranger,  et  que  résidant  eu 
France  elle  y  devient  veuve,  elle  recouvre  de  plein 
droit  l’exercice  de  son  ctat  civil. 

Mais  la  femme  originairement  française  ,  mariée  k 
l’étranger  et  y  demeurant  (art.  19  C.  c.  )  ,  ainsi  que 
tout  autre  individu  qui  a  perdu  la  qualité  de  français, 
pour  toute  autre  cause  que  la  mort  civile,  ne  peuvent 
recouvrer  leurs  droits  civils,  qu’en  rentrant  en  France 
avec  l'autorisation  du  Roi,  et  eu  déclarant  qu’ils 
veulent  s’y  fixer  (art.  18  C.  c.  );  et  même  lorsqu’il 
s’agit  de  celui  qm  a  pris  du  service  militaire  à  l’étran¬ 
ger,  ou  qui  se  serait  affilié  à  une  corporation  militaire 
étrangère,  il  ne  peut  redevenir  français  qu’en  remplis- 


<3 oit  rester  française;  on  ne  la  rendra  pas  étrangère  contre  sa  vo¬ 
lonté  et  sans  qu'i]  y  ait  de  faute  à  lui  imputer.  Cela  serait  vrai, 
lors  meme  qu’elle  aurait  suivi  son  mari  naturalisé,  ou  devenu  fonc¬ 
tionnaire,  ou  établi  sans  esprit  de  retour  à  l’étranger.  Elle  n’a  fait 
que  son  devoir  en  suivant  son  mari  même  hors  de  France.  (  V .  art. 
214).  Ce  dernier  point  a  été  formellement  reconnu  au  Conseil 
d’Etat. 

(a)  L’article  22  prouve  que  l’expression  droits  civils  est  synonyme 
de  Vex pression  droits  privés.  Car  cet  article  22  n’enlève  au  condamné 
frappé  de  mort  civile  qu’un  certain  nombre  de  droits  privés  dont 
l’énumération  est  faîte  dans  l’art.  25.  Ce  condamné  conserve  donc 
les  autres  droits  privés;  et  cela  n’est  contesté  par  personne ,  malgré 
l’expression  haineuse  et  violente  de  mort  civile. 
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saut  les  conditions  imposées  à  l’étranger  pour  devenu- 
citoyen  (art,  21  C.  c.),  c’est-à-dire,  qu’apiès  dix 
années  d’habitation  (art.  3  de  la  Constiu  de  l’an 

ii 

vin  ).  (a) 

Dans  tous  les  cas  ,  cette  réhabilitation  n’opère 
jamais  d’efets  rétroactifs  ,  et  ne  peut  conséquemment 
avoir  heu  que  sans  préjudice  des  droits  ouverts  au 
profit  des  tiers,  dans  l’intervalle  de  la  déchéance  des 
effets  civils  encourue  par  l’individu  réhabilité  (  art. 
20  C.  c.  ). 

OBSERVATIONS. 

■ 

Pour  compléter  la  théorie  relative  à  la  perte  de  la  qualité  de 
français,  nous  dirons  quelques  mots  des  effets  résultant  de  la  perte 


(a)  1.  f /auteur  suppose  que  la  mort  civile  fait  perdre  la  qualité 
de  français.  IVons  ne  pouvons  partager  cette  opinion.  D’abord  elle 
ne  repose  sur  aucun  texte  de  loi.  Il  y  a  mieux,  le  chapitre  2  du 
titre  Ier,  de  ta  privation  des  droits  doits ,  est  divisé  en  deux  sec¬ 
tions,  dont  la  première  traite  de  La  privation  des  droits  civils  par  la. 
perte  de  ta  qualité  de  français,  et  la  seconde  de  la  privation  des  droits 
civils  par  suite  de  condamnations  judiciaires  ;  ce  qui  suppose  bien 
que  la  mort  civile  ne  fait  pas  perdre  la  qualité  de  français. 

II.  La  disposition  de  L’art.  21  d’après  lequel  le  français  qui  a 
pris  du  service  mil  itaire  à  l’étranger  ne  peut  redevenir  français  qu’en 
remplissant  les  conditions  prescrites  à  l’étranger  pour  devenir 
citoyen  ,  paraît  abrogée  par  le  décret  du  26  août  i  N  1 1 .  bn  effet,  ce 
décret  de  1811  déclare  (art.  12),  que  le  français  peut  être  relevé 
des  déchéances  par  lui  encourues  moyennant  des  lettres  de  relief 
accordées  par  le  chef  du  Gouvernement.-  Sous  ce  rapport  unique , 
ce  décret  sc  trouve  avoir  modifié  le  Code  civil  dans  le  sens  de  1  in¬ 
dulgence. 
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d’une  portion  du  territoire  français.  A  l’époque  où  écrivait  Fauteur, 
la  France  parvenue  au  plus  haut  degré  de  puissance ,  reculait  tous 
les  jours  les  limites  de  son  territoire.  L’auteur  ne  pouvait  donc 
guère  songer  à  développer  les  règles  de  cette  matière.  Mais  depuis 
s’est  réalisé  cet  événement  de  la  perte  d'une  portion  de  notre  ter¬ 
ritoire  ,  et  nous  devons  examiner  quelles  ont  du  être  les  consé¬ 
quences  de  cette  perte,  relativement  à  la  nationalité  des  habitants 
du  territoire  perdu.  En  principe,  lorsqu'un  pays  est  réuni  à  un 
autre .  soit  par  la  conquête,  soit  par  une  accession  volontaire,  les 
habitants  de  ce  pays  changent  de  nationalité.  {  \  .  Pothier,  Traite 
des  personnes ,  titre  2,  sect.  2.  )  Ainsi  les  habitants  des  pays  réunis 
à  ta  France  sont  devenus  français  parcelle  réunion  ;  et  lorsque  ces 
mêmes  pays  ont  été  démembrés  de  la  France,  ils  sont  redevenus 
étrangers.  Mais  les  habitants  du  pays  conquis  ou  restitué  par  le 
conquérant  ne  changent  ainsi  de  nationalité,  que  comme  attachés  à 
un  sol  qui  rentre  sous  une  domination  étrangère,  et  comme  recon¬ 
naissant  un  autre  souverain.  !  !  suit  de  là  que  si  au  moment  où  une 
province  est  démembrée  de  la  France,  les  habitants  originaires  île 
cette  province  sont  établis  sur  le  tenitoire  demeuré  français,  ils 
restent  français  eux-mêmes.  En  effet  comment  concevoir  que  ces  indi¬ 
vidus  devenus  français,  unis  peut-être  aux  anciennes  familles  fran¬ 
çaises  ,  et  même  occupant  des  fonctions  publiques  sur  divers  points 
du  territoire  conservé,  puissent  devenir  subitement  étrangers  parla 
cession  que  la  France  aura  faite  du  coin  de  terre  sur  lequel  ils 
étaient  nés,  et  qu’ils  avaient  quitte  sans  esprit  de  retour? 

Quant  aux  habitants  qui  avaient  continué  à  résider  sur  le  ter¬ 
ritoire  enlevé  à  la  France,  la  raison  nous  dît  qu’étant  devenus 
Français,  ils  doivent  pouvoir  conserver  cette  qualité  si  bon  lcursem- 
ble;que  les  malheurs  de  la  guerre  ne  doivent  pats  peser  sur  eux  plus 
que  sur  tous  les  autres  Françate ,  en  les  privant  d’une  qualité  qui 
peut  leur  être  précieuse.  I!  convient  donc  de  leur  fixer  un  certain 
délai  pour  opter  entre  les  «  !  <?t  i x  souverainetés  ,  et  pour  transpoi  ter 
leur  domicile  3  s^ls  le  jugent  convenable  ?  sur  le  territoire  consen  t 
par  la  France. 


* 


DUS  DIIOITS  CIVILS. 


i3o 


h  !  U  peuvent  cependant ,  dît  Pothier  à  l'endroit  précité ,  consrr- 
Ver  hi  qualité  et  les  droits  de  citoyen ,  en  venant  s'établir  dans  une 
autre  province  de  la  domination  française.  Car  comme  ils  ne  per¬ 
draient  la  qualité  de  citoyens  qui  leur  estoc,  juisc,  en  continuant  de  de¬ 
meurer  dans  la  province  démembrée  ou  rendue  par  les  traités. de  paix, 
que  parce  qu’ils  seraient  passés  sous  une  domination  étrangère  et 
qu’ils  reconnaîtraient  un  autre  souverain,  il  s’ensuit  que  s’ils  restent 
toujours  sous  la  même  domination,  s'ils  reconnaissent  le  même  sou¬ 
verain  ,  ds  continuent  d'être  citoyens ,  et  demeurent  dans  la  posses¬ 
sion  de  tons  les  droits  attachés  à  cette  qualité,  » 

Ces  principes  nous  pa  l  aissent  avoir  été  mai  à  propos  méconnus 
par  la  loi  du  <4  octobre  1814  ,  relative  à  la  naturalisation  des 
habitants  des  départements  qui  avaient  été  réunis  à  la  France 
depuis  1791.  Cette  loi  ne  considère  pas  comme  Français  les  ha¬ 
bitants  des  pays  restitués  par  la  France  en  1814,  et  ne  fait  même 
aucune  distinction  sur  ce  point  entre  ceux  qui  étaient  établis  sur 
le  territoire  actuel  de  la  France ,  et  ceux  qui  étaient  établis  sur 
le  territoire  abandonné.  Elle  accorde  seulement  aux  premiers, 
comme  un  bienfait  signalé,  le  droit  de  pouvoir  faire  entrer  dans  le 
compte  des  dix  années  de  stage  exigées  par  la  Constitution  de 
l’an  \  Il I  .  les  années  qui  se  sont  écoulées  depuis  la  réunion  de 
leur  pays  à  la  France;  et  ou  décide  qu’ils  sont  censés  avoir 
fait  îa  déclaration  exigée  par  la  Constitution ,  déclaration  qu’ils 
n'avaient  jamais  eu  à  faire,  puisqu'ils  étaient  devenus  français  de 
plein  droit.  Seulement  on  veut  que  dans  le  délai  de  trois  mois  ils 
déclarent  qu’ils  persistent  dans  la  volonté  de  se  fixer  en  France. 
Ce  système  qu'on  a  présenté  comme  favorable  et  que  nous  trouvons 
nous  fort  rigoureux ,  est  un  peu  tempéré  par  la  disposition  de  l'art. 

*2  delà  loi,  qui  réserve  au  Roi  le  droit  d’accorder, même  avant  les 
dix  ans  révolus,  des  lettres  de  déclaration  de  naturalité ,  Aux  termes 
de  l’art.  3,  le  Roi  peut  également  accorder  ces  lettres  à  ceux  qui 
étaient  restés  domiciliés  dans  les  départements  séparés  de  la  France  ; 
en  d’autres  termes,  par  cette  dernière  disposition  on  applique  à  ceux 
auxquels  les  traités  ont  enlevé  la  qualité  de  Français,  la  disposition 
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du  Code  civii  (art.  20  ) ,  relative  à  ceux  qui  par  leur  volonté  ont 

4  ai  4  •.  , 

perdu  cette  qualité.  C’est  ainsi  que  des  hommes  qui  avaient  rendu 
des  services  à  la  France ,  et  dont  quelques-uns  occupaient  même  des 
emplois  inamovibles,  ont  perdu  la  patrie  à  laquelle  ils  étaient  atta¬ 
chés  par  les  liens  les  plus  étroits. 

La  Cour  de  cassation  ,  dans  un  arrêt  du  1(1  juillet  1834,  prétend 
au  contraire  que  la  loi  du  1  i  juillet  1814  a  tempéré  la  rigueur  des 
principes.  Le  grand  principe  qu’elle  signale  comme  règle  de  la 
matière,  n’est  autre  chose  que  le  brocard  de  Droit  romain  «  Etiam 
en  quœrecte  consi iteru ntresolvi  putant ,  citm  in  eum  cas  uni  ineide^ 
runt  à  quo  non  potuissent  consisterez  »  lequel  n’a  certes  aucun 
rapport  à  une  question  de  nationalité.  Elle  dît  qu’il  faut  reje¬ 
ter  l’application  d’un  autre  texte  de  Droit  romain,  qui  dit  tout 
le  contraire  du  précédent,  et  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Quce  semel 
militer  constituta  s  tint  durant  etiamsi  in  eum  casant  incident  ut  à 
quo  incipere  non  poterant.  »  Et  ce  qui  lui  fait  préférer  l’application 
du  premier  brocard  à  celle  du  second,  c’est  que  «  tout  ce  qui,  comme 
l’état  des  personnes  et  la  nationalité,  a  un  trait  successif ,  et  conti¬ 
nue  à  s’exercer  dans  le  temps  à  venir  ,  demeure  toujours  sous  l’em¬ 
pire  des  événements  et  des  lois  futures.  »  A  oilà  une  singulière 
théorie.  Ainsi  oii  trouvera  raisonnable  d  anéantir  un  mariage  con¬ 
tracté ,  une  filiation  acquise,  une  adoption  formée,  parce  qu’il 
s’agit  dans  ces  différents  cas  de  l’état  des  personnes,  lequel  a  un  trait 
successif  et  continue  à  s’exercer  dans  le  temps  à  venir!  11  serait 
bien  bizarre  qu’un  droit  i'ut  d'autant  moins  respectable  qu’il  est 
destiné  à  s’exercer  plus  long-temps.  Il  y  a  là  une  confusion  d  idées 
qui  tient  évidemment  au  manque  d’une  bonne  théorie  sur  l’effet 
rétroactif  des  lois.  (Y.  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  cette  matière 
importante.  ) 
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Quand  est-elle  encourue  ï 

Quels  sont  ses  effets  ? 

SECTION  I™. 

Qu  est-ce  que  la  mort  civile  ? 

■ 

La  mort  civile  est  une  fiction  par  laquelle  l’homme 
condamné  à  une  peine  à  laquelle  elle  est  attachée  ,  est 
réputé  mort,  par  Le  retranchement  perpétuel  qu’il 
souffre  de  tous  les  droits  qu’il  tenait  de  l'organisa¬ 
tion  sociale  («). 

Nous  disons  ,  condamné  à  une  peine  à  laquelle 
elle  est  attachée ,  parce  que  la  mort  civiie  n'est 
point  par  elle-même  une  peine  à  laquelle  on  con¬ 
damne  directement  le  coupable,  mais  seulement  une 
conséquence  de  la  condamnation  aux  peines  que  les 
lois  déclarent  emporter  la  mort  civile.  (  Art.  22,  2d 
et  2 4  fL  c*  )  (^)- 


(à)  L’auteur  va  expliquer  lui-même  sa  définition.  V.  les  notes 
placées  sous  chaque  partie  de  cette  définition. 

{b)  V.  à  la  fin  de  la  section  nos  observations  sur  l’idée  souvent 
reproduite  par  l’auteur ,  que  lu  mort  civile  n’est  pas  une  peine. 
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Nous  disons ,  en  second  lieu ,  retranchement  per - 
pétuel  y  parce  que  la  fiction  de  la  mort  civile  est 
l’image  de  la  morL  naturelle,  et  qu’on  ne  meurt  pas 
pour  un  temps. 

De  là  il  résulte  que  la  mort  civile  11e  doit  être 
attachée  qu’à  une  peine  prononcée  pour  être  perpé¬ 
tuelle  daus  sa  durée  (a). 

11  en  résulte  encore  que ,  si  celui  qui  a  été  con¬ 
damné  à  une  peine  emportant  mort  civile,  s’échappe 
et  parvient  à  prescrire  contre  la  peine,  en  évitant  la 
main  de  la  justice  pendant  vingt  ans  ,  cette  prescrip¬ 
tion  ae  peut  porter  sur  la  mort  civile  (  art.  3%  C,  c.  ), 
ni  réintégrer  le  condamné  dans  les  droits  de  cité  pour 
l’avenir,  puisqu’elle  est  essentiellement  perpétuelle 
dans  sa  durée. 

Dans  ce  cas-là  même,  le  condamné  ne  serait  point 
admissible  à  se  faire  juger  de  nouveau,  pour  obtenir 
sa  réhabilitation,  parce  que  ne  pouvant  plus  être 
condamné  ,  il  ne  peut  1  lus  être  absous  ;  d’où  il  résulte 
que  son  sort  est  irrévocablement  fixé  (Ji). 


(a)  Ï1  semblerait  en  effet  que  ce  retranchement  perpétuel  est  la 
conséquence  logique  de  la  fiction  de  la  mort  civile.  Mais  cette 
conséquence  logique  n’a  pas  été  tirée  par  le  Code;  en  effet,  au  cas 
de  condamnation  par  contumace,  la  Loi  admet  que  le  mort  civile¬ 
ment  peut  ressusciter  à  la  vie  civile  s’il  se  représente,  ou  s’il  est 
arreté  depuis  la  mort  civile  encourue  et  avant  lu  prescription  de 
la  peine  (  Y.  art.  30  ). 

(b)  I.  Si  la  prescription  de  la  peine  n’emporte  pas  la  cessation 
de  la  mort  civile,  c’est,  comme  dit  l’auteur,  parce  que  le  condamné 
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Nous  disons,  en  troisième  lieu,  retranchement 
des  droits  que  l’homme  tenait  de  L’organisation 
sociale ,  parce  que  le  mort  civilement,  conservant 
encore  la  vie  naturelle ,  conserve  aussi  les  droits  qu’il 
tient  simplement  de  la  nature  ( a ). 


ne  pouvant  plus  être  condamné,  ne  peut  plus  être  absous  ;  en  d’au¬ 
tres  termes  ,  parce  (pie  la  présomption  légale  de  la  culpabilité  n’est 
pas  détruite.  Mais  il  faut  retrancher  l’autre  motif  donné  à  la  fin 
de  l’alinéa  précédent,  et  qui  consiste  à  dire  que  la  mort  civile  est 
essentiellement  perpétuelle  dans  sa  durée.  Cette  dernière  proposi¬ 
tion  n’est  pas  exacte  (V.  la  note  précédente). 

I L  IN o us  ferons  remarquer  que  l’auteur  prend  ici  le  mot  réha¬ 
bilitation  dans  un  sens  qui  n’est  pas  celui  qu’on  lui  donne  dans  la 
langue  du  Droit  criminel.  La  réhabilitation  des  condamnés  n’est 

Ï7 

pas  la  conséquence  de  l’anmdlation  du  jugement  de  condamnation, 
mais  bien  la  récompense  accordée  à  la  bonne  conduite  qu'ils  ont 
tenue  pendant  un  certain  nombre  d’années  écoulées  depuis  qu’ils 
ont  subi  leur  peine ,  ou,  s'ils  ont  été  graciés  par  le  Roi ,  depuis  l’ en¬ 
registrement  des  lettres  de  grâce  (C.  Inst.  crim. ,  art.  619  à  633). 

(«)  L’auteur  refuse  au  mort  civilement  les  droits  que  l'homme 
tient  de  l’organisa  lion  sociale  ,  et  lu!  conserve  les  droits  qu’il  tient 
simplement,  de  la  nature.  Pour  être  conséquent,  il  faudrait  per¬ 
mettre  le  mariage  à  l’homme  frappé  de  mort  civile.  En  effet,  suivant 
l’auteur  (V.  p.  5),  le  mariage  est  un  contrat  do  droit  des  gens,  et 
les  obligations  q ai  en  résultent  sont  fondées  sur  la  loi  naturelle;  et 
cependant  le  Code  (art.  25),  refuse  expressément  à  celui  qui  est 
mort  civilement  le  droit  de  se  marier,  et  même  annule  le  mariage 
qu’il  avait  précédemment  contracté.  On  voit  ici  le  danger  de  ces 
classifications  dans  lesquelles  ou  oppose  au  droit  positif  un  droit 
primitif  et.  antérieur  à  toute  organisation  Sociale.  Les  rédacteurs  du 
Code  civil  semblent  plutôt  avoir  considéré  la  mort  civile,  comme 
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Il  suit  de  là  ,  que  l’honmie  ne  tenant  les  droits  dont 
se  compose  son  existence  civile,  nue  du  pacte  social 
dans  lequel  il  a  stipulé ,  il  ne  peut  en  être  décltu,  ni 
frappé  de  la  mort  civile  que  par  le  Gouvernement 
dont  les  lois  régissent  l’état  de  sa  personne,  et  qu’en 
conséquence  un  français  condamné  en  p<fys  étranger, 
ou  un  étranger  condamné  en  France,  ne  serait  pas 
frappé  de  la  mort  civile ,  parce  qu’une  autorité  étran¬ 
gère  à  son  pacte  social ,  ne  peut  le  priver  des  droits 
qu’il  ne  lient  pas  d’elle,  ni  se  constituer  juge  souve¬ 
rain  entre  lui  eL  la  société  à  laquelle  il  appartient  (<?), 


l’ctat  d’uti  individu  dépouille'  de  tous  les  droits  privés  qui  ne  sont 
pas  nécessaires  au  maintien  de  la  vie  naturelle*  Cet  individu  sc 
trouve  ainsi  beaucoup  plus  maltraité  qu’un  étranger;  car  ce  dernier, 
comme  nous  le  verrons  bientôt  7  jouit  en  réalité  de  presque  tous  les 
droits  privés  établis  par  la  loi. 

(a)  I*  Ce  que  Fauteur  dit  de  T  et  ranger  condamné  en  France  me 
paraît  inadmissible*  Celte  solution  paraît  se  rattacher  à  cette  idée, 
qu’on  ne  doît  pas  envisager’  la  mort  civile  comme  une  peine*  Mais 
si  au  contraire  on  reconnaît  dans  la  mort  civile  une  véritable  peine 
accessoire,  on  rappliquera  aux  étrangers  comme  toute  autre  peine, 
conformément  à  Fart.  3  du  Code  civil,  qui  déclare  que  les  lois  de 
police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire . 
Privé  ainsi  des  droits  énoncés  dans  Fart.  25,  l’étranger  coupable 
sera  placé  dans  une  position  bien  plus  désavantageuse  que  celle  des 
autres  étrangers.  Au  reste  l'art.  35  du  Code  pénal  {article  ajouté 
à  Fancien  Code  par  la  loi  du  28  avril  1832) ,  suppose  qu’un  étran¬ 
ger  peut  être  condamné  à  la  dégradation  civique,  laquelle  emporté 
aussi  la  privation  de  certains  droits  civils  (Y*  même  Code,  art*  34); 
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It.  On  a  souvent  (lit  que  la  mort  civile  ti’ctait  pas  une  peine.  C’est 
cependant  une  peine  très-réelle  que  d’être  privé  d’un  grand  nom¬ 
bre  de  droits  importants.  En  vain  objectera ît-on  que  la  prescription 
acquise  par  te  ^ondamné  ne  fait  pas  cesser  la  mort  civile  pour  Fa  ve¬ 
nir  (art.  32  )  ;  nous  répondrons  qu’en  faisant  remise  d’une  portion 
de  la  peine,  ia  société  peut  en  laisser  subsister  une  autre  portion. 
C’est  ainsi  que  d’après  l’art.  635  du  Code  d’instruction  criminelle, 
article  conservé  lors  de  la  révision  faite  en  183*2,  le  condamné  qui  a 
prescrit  la  peine  physique  et  matérielle  ne  peut  néanmoins  résilier 
dans  certains  départements,  et  que  le  Gouvernement  peut  assigner 
au  condamné  le  lieu  de  son  domicile.  En  vain  encore  dira ït-on  que 
les  Cours  d’assises  ne  condamnent  jamais  à  la  mort  ci\  Ile.  De  là  en 
effet  il  résulte  seulement  que  la  mort  civile  est  toujours  une  peine 
accessoire,  résultat  de  l’application  d’une  autre  peine;  de  même 
que  l’exposîtion  publique  est  une  conséquence  légale  de  certaines 
condamnations  (Code  pénal,  art.  22).  Ce  qui  servirait  encore  à 
prouver  que  la  mort  civile  est  une  peine,  c’est  que  la  dégradation 
civique  en  est  une  (Code pénal ,  art..  8  );  et  cependant  (Code  pénal 
art.  34)  elle  enlève  moins  de  droits  que  la  mort  civile. 

Il  faut  donc  se  borner  à  dire  que  sous  l’empire  des  lois  actuelles, 
la  mort  civile  est  une  peine  d’une  nature  particulière,  qui  n’est 
point  mentionnée  dans  les  arrêts,  et  qui  résulte  de  l’exécution  soit 
réelle  soit  par  effigie  delà  condamnât  ion  (  V.  la  section  suivante). 


or  il  y  a  évidemment  même  raison  de  décider  en  ce  qui  concerne  la 
mort  civile. 

II.  Quant  aux  condamnations  infligées  par  les  Tribunaux  étran¬ 
gers  ,  nous  admettons  ,  sans  distinguer  si  les  condamnés  sont  français 
ou  étrangers,  qu’elles  ne  peuvent  emporter  la  mort  civile  en 
France  ;  les  peines  n’étant  jamais  appliquées  que  chez  la  nation  où 
elles  ont  été  prononcées. 
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ïl.  Ajoutons  ici  quelques  observations  sur  l'expression  meme  de 
mort  civile.  1  !  eût  peut-être  été  bon  de  se  borner  à  énumérer  les  droits 
dont  on  entendait  dépouiller  certains  condamnés,  sans  employer 
cette  métaphore  dure  et  haineuse  de  mort  civile ,  qui  peut  entraîner 
dans  de  graves  erreurs,  en  faisant  croire  que  les  nommes  placés  dans 
cet  état  ne  sont  absolument  rien  aux  yeux  de  la  loi.  Le  législateur 
lui-même  paraît  s’être  laissé  dominer  par  la  puissance  des  mots 
qu’il  avait  employés,  oubliant  qu’il  pouvait  à  son  gré,  et  d’une 
manière  souveraine ,  en  déterminer  la  signification.  Ain  si  lorsqu’il 
fut  question  de  savoir  si  le  mariage  du  mort  civilement  serait  dis- 
sous,  le  Premier  Consul  réclama  énergiquement  pour  le  maintien 
de  l'union  que  la  femme  du  coupable,  par  un  effort  même  de  sa 
vertu,  ne  voudrait  pas  rompre.  Ces  raisons,  ditîVI.  de  MallevîUe , 
firent  d’abord  impression  sur  le  Conseil  ;  ou  parut  convenir  assez 
généralement  que  la  condamnation  à  des  peines  emportant  mort 

civile  devait  seulement  être  une  cause  de  divorce. _ Mais  enfin  ou 

se  détermina  à  passer  définitivement  l’article,  par  la  considération 
qu’un  homme  censé  mort  aux  yeux  de  la  loi  ne  pouvait  plus 
donner  de  postérité  légitime.  (  Malle  ville  ,  Analyse  raisonnée  de  la 
discussion  du  Code  civil ,  p.  47.  ) 


SECTION  II. 

Quand  la  mort  civile  est-elle  encourue  ? 

La  peine  de  mort  ( art.  2.4  C,  c.  )  ,  celle  des  travaux 
forcés  à  perpétuité,  et  celle  de  lu  déportation,  em¬ 
portent  lu  mort  civile  (art.  18 du  Code  pénal*  )  (#)• 


(a)  Il  y  a  ceci  de  spécial  relativement  à  la  déportation  ,  que  le 
Gouvernement  peut  accorder  au  condamné  à  la  déportation,  l’exer¬ 
cice  des  droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits  (  C.  pénal, 
art.  1 8  J.  D’après  le  Code  pénal  de  1810,  le  Gouvernement  ne  pouvait 
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Si  la  condamnation  est  contradictoire,  la  mort 
civile  est  encourue  à  compter  inclusivement  du  jour 


accorder  au  condamné  cette  faveur  <  (ne  dans  le  lieu  de  la  déporta¬ 
tion.  Pour  bien  comprendre  ce  changement  de  législation,  ü  faut 
connaître  les  innovations  introduites  dans  nos  lois  quant  à  la  peine 
de  la  déportation.  Le  Gode  pénal  de  1810  portait  dans  son  art.  17: 
u  La  peine  de  la  déportation  consistera  à  cire  transporté  et  à  demeu¬ 
rer  à  perpétuité  dans  un  lieu  déterminé  par  le  Gouvernement  hors  du 
territoire  contincn,  al  de  la  France.  «Mais,  en  fait,  aucun  lieu  situé 
hors  du  continent  ne  fut  déterminé  par  te  Gouvernement;  seulement 
une  ordonnance  du  2  avril  1817  déclara  rjue  la  maison  du  Mont 
St. -Michel  serait  affectée  aux  condamnes  à  fa  déportation;  mais  celte 
ordonnance  reconnaissait  que  l’incarcération  des  condamnés  n’était 
qu’une  mesure  provisoire,  puisqu’elle  ajoutait  :  «  jusqu  à  leur  dé¬ 
part  pour  le  lieu  de  leur  destination  définitive  qui  sera  ultérieure¬ 
ment  déterminé.  »  lia  loi  du  58  avril  1S32  vint  régulariser  cet  état 

O 

de  choses.  Le  nouvel  art.  17  du  Code  pénal  porte  que,  tant  qu’il 
n’aura  pas  été  établi  un  lieu  de  déportation  ,  le  condamné  subira  à 
perpétuité  la  peine  de  la  détention.  Or,  d’après  l’art.  50  du  Code 
pénal,  la  peine  de  la  détcnlîon  consistes  être  renfermé  dans  l’une 
des  forteresses  situées  sur  le  territoire  continental  du  Royaume  qui 
auront  été  déterminées  par  une  ordonnance  du  Roi  ,  rendue  dans  les 
formes  des  réglements  d’administration  publique.  Enfin  ta  loi  du  0 
septembre  1835,  art.  2,  porte  que  tant  qu'il  n’aura  pas  été  établi 
un  lieu  de  déportation,  le  condamné  subira  à  perpétuité  la  peine 
de  la  détention,  soit  dans  une  prison  do  Royaume,  soit  dans  une 
prison  située  hors  du  territoire  continental ,  dans  l’une  des  posses¬ 
sions  françaises  qui  sera  déterminée  par  la  loi ,  selon  que  les  juges 
l’auront  expressément  décidé  par  l’arrêt  de  condamnation.  Mais 
aucune  loi  n’a  encore  été  rendue  sur.ee  dernier  point. 

On  doit  comprendre  maintenant  quelles  notables  conséquences 
entraîne  avec  elle  la  nouvelle  rédaction  de  l'art.  18  du  Code  penal. 
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de  son  exécution  ,  soit  réelle,  soit  par  effigie  (art.  2 6 
C.  c.  );  en  sorte  que  quand  celui  qui  a  été  ainsi  con¬ 
damné  à  mort,  subit  sa  peine,  ce  n’est  plus  qu’un 
mort  civilement  qui  monte  à  l’échafaud  («). 


Lorsque  la  peine  légale  de  la  déportation  consistait  à  être  transporté 
dans  un  lieu  situé  hors  du  territoire  continental  de  la  France,  colonie, 
on  avait  seul!  Futilité  qu'il  pourrait  y  avoir  a  concéder  aux  dépor¬ 
tés  quelques-uns  des  droits  dont  la  privation  aurait  compromis 
Inexistence  d’une  colonie,  comme  par  exemple  le  droit  de  contracter 
mariage.  Mais  comme  aujourd’hui ,  d’après  la  loi  même  ,  la  peine 
peut  être  exécutée  en  France,  et  que  le  mode  d’exécution  ne  doit 
pas  aggraver  légalement  la  position  du  condamné,  on  a  donné  d’une 
manière  générale  au  Gouvernement  le  droit  d  accorderau  condamné 

E> 

l’exercice  des  droits  civils. 

(a)  f.  Nous  ne  pouvons  admettre  celle  opinion  qui  fait  encourir 
la  mort  civile  rétroactivement ,  à  partir  du  commencement  du  jour 
de  l’exécution.  Le  jour  de  l'exécution  est  mis  dans  l’article  26  par 
opposition  au  jour  de  la  condamnation;  ou,  en  d’autres  termes ,  ce 
qu'on  a  voulu  dire,  c’est  que  la  mort  civile  n’a  pas  lieu  avant  l’exé¬ 
cution.  Les  rédacteurs  du  Code  n’ont  lait  que  consacrer  le  principe 
admis  sans  dîlliculté  dans  l’ancienne  jurisprudence  en  matière  de 
condamnation  par  contumace ,  par  application  de  l'ordonnance  de 
1670,  voïrTit.  17,  art*  29,  et  controversé  en  matière  de  condamna-* 
lions  contradictoires,  à  savoir  que  la  mort  civile  n’était  encourue 

V 

qu  autant  que  le  jugement  était  exécuté.  Ce  principe  ,  disons-nous  , 
était  controversé  en  matière  de  jugements  contradictoires  ,  et  suivant 
certains  jurisconsultes,  la  prononciation  seule  du  jugement  empor¬ 
tait  la  mort  civile.  Mais  jamais  personne  n’avait  imaginé  de  dire 
que  la  mort  ci\ île  commencerait  avec  le  jour,  dans  le  courantduquel 
l’exécution  aurait  lieu.  Le  système  qui  a  Iriompiié  dans  le  Code 
s’appuyait  sur  les  motifs  suivants,  que  nous  trouvons  dans  un  ira  g- 
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t>e  la  mort  civile. 


Lorsque  la  condamnation  a  été  prononcée  par 
contumace,  la  mort  civile  n’est  encourue  qu'aprcs 


ment  4e  conclusions  données  par  l’avocat  general  Gilbert,  et  que 
Dcnizart  nous  a  conservées,  Y0  Mort  civile.  Voici  ce  fragment: 

7  U 

«  La  mort  civile  est  l’état  d’uti  homme  retranché  de  la  société  et  qui 
ne  peut  plus  contracter  avec  elle.  Cela  posé,  comment  veut-on  qu’un 
jugement  prononcé  dans  le  secret  d’une  chambre  criminelle,  fasse 
connaître  à  la  société  qu’elle  ne  peut  plus  contracter  avec  le 
condamné.  II  faut  donc,  pour  qu’elle  en  soit  instruite,  que  le  juge¬ 
ment  ait  été  rendu  public.  Or  il  ne  peut  l'ètre  que  par  l’exécution , 
et  par  conséquent  la  mort  civile  ne  peut  commencer  que  du  jour 
de  l’exécution  du  jugement.  »  V-  aussi  Riclier  ,  Traité  de  fa  mort 
civile. 

Il  faut  bien  convenir  que  ces  motifs  n'ont  plus  la  même  force 
sous  l’empire  d’une  législation  qui  admet  la  publicité  des  débats 
en  matière  criminelle.  (Celle  remarque  a  été  faite  par  le  consul 
Cambacérès.  Y.  Fenet ,  loin.  Yll,  p.  22.)  Mais  il  n’en  <  St  pas 
moins  vrai  qu’on  est  convenu,  en  termes  exprès,  au  Conseil  d’état,  de 
consacrer  l’ancienne  opinion,  qui  dans  tous  les  cas  faisait  de  la  mort 
civile  une  conséquence  de  l’exécution  publique.  Or,  comment  conce¬ 
voir  nue  la  publicité  donnée  au  jugement  produise,  sans  aucune 
raison  d’utilité,  un  effet  rétroactif,  c’est-à-dire  antérieur  à  cette 
publicité?  L’avocat  général  Gilbert,  dans  le  fragment  que  nous 
avons  cité,  emploie  aussi  cette  expression  du  jour  de  l  exécution ,  et 
pourtant,  dans  les  motifs  qu’il  allègue,  dans  son  argumentation  tout 
entière,  ces  mots  sont  pris  comme  synonymes  de  ceux-ci ,  du  jour 
de  r exécution. 

On  peut  dans  le  même  sens  tirer  argument  d’une  loi  du  20 
prairial  an  A  ,  qui  porte  que  si  des  ascendants  ,  îles  descendants 
et  d’autres  personnes  qui  se  succèdent  de  droit,  ont  été  mis  à  mort 
dans  la  même  exécution ,  et  cju’il  devienne  impossible  de  constater 
leur  prédécès,  le  plus  jeune  des  condamnés  sera  présumé  avoir 
survécu.  Or,  dans  le  système  que  nous  repoussons ,  la  connaissance 
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cinq  années  révolues,  à  dater  du  jour  de  l’exécution 
du  jugement  par  effigie  (art.  27  C.  c.  )  (æ). 

Pendant  ce  délai  de  grâce  que  la  loi  accorde  au  con- 


du  prédécès  serait  complètement  inutile.  (Y.  au  reste  Rép.  de 
Jitr. ,  V°  Mort  civile  j  §  1,  art.  Y,  n°  4.  ) 

IL  Apres  avoir  établi  que  la  mort  civile  n’est  encourue  qu'à  partir 
de  F  exécution  du  jugement,  nous  avons  à  rechercher  quand  le 
jugement  devra  être  considéré  comme  exécuté.  Occupons-nous  suc¬ 
cessivement  des  trois  peines  qui  emportent  la  mort  civile*  L'exécu¬ 
tion  de  la  peine  de  mort  a  lieu  lorsque  le  coupable  est  frappé  par 
l'exécuteur  des  jugements  criminels*  Il  y  a  exécution  de  l’arrêt  qui 
condamne  aux  travaux  forcés  à  perpétuité ,  si  le  condamné  est  ex¬ 
posé  sur  la  place  publique  ;  car  celte  exécution  est  une  partie  de 
la  peine,  À  l’égard  des  personnes  qui  ne  doivent  pas  subir  l’expo¬ 
sition.  publique  (les  mineurs  cle  18:.  ns  et  les  septuagénaires  ) ,  Inexé¬ 
cution  ne  commence  qu’au  moment  où  ils  sont  soumis  aux  travaux 
dont  parlent  les  art.  15  et  lfi  du  Code  pénal.  Il  faut  avouer  que 
dans  ce  cas  Inapplication  de  la  peine  sera  tout  à  fait  ignorée  du 
public.  Quant  à  F  exécution  de  l’arrêt  qui  condamne  à  la  déporta¬ 
tion  ,  il  y  a  deux  époques  a  considérer.  Nous  savons  déjà  que  sous 
l’empire  du  Code  pénal  de  1810,  la  peine  de  la  déportation  n’était 
pas  appliquée,  d’où  F  on  doit  tirer  la  conséquence  que  sous  l’em¬ 
pire  de  celte  législation  la  mort  civile  n 'était  jamais  encourue, 
(  V.  Rép.  de  jur. ,  Y°  Mort  civile  ,  §  1 ,  art.  v,  u°  \ .  )  Aujourd’hui 
au  contraire,  la  mort  civile  frappe  le  condamné  dès  qu’il  est  renfermé 
clans  la  prison  du  royaume,  où  il  doit  subir  à  perpétuité  la  peine  de 
détention  (Code  pénal ,  art.  17). 


(a)  Voir,  pour  le  mode  d’exécution  par  effigie  des  jugements  de 
condamnation,  l’art.  472  Inst.  crîm.  Cette  exécution  consiste  dans 
l’affiche  d’un  extrait  du  jugement  de  condamnation  ,  effectué  par 
l’exécuteun  des  jugements  criminels  ,  sur  un  poteau  planté  dans  une 
place  publique. 
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damné  pour  se  représenter,  il  n’est  pas  morl  civilement^ 
ruais  suspendu  de  l’exercice  de  ses  droits  civils,  il  se 
trouve  sons  le  poids  d’une  interdiction  légale,  et  ses 
biens ,  mis  sons  le  séquestre,  sont  ad  minisi  rés  comme 
ceux  d’un  absent  (art.  28  C.  c.  )  ,  sauf  à  en  rendre 
compte  à  lui-même  s’il  se  représente  à  délai  utile  ;  ou 
à  qui  il  appartiendra,  lorsque  la  cou  damnation  sera 
devenue  irrévocable,  par  l'expiration  du  temps  accordé 
pour  purger  la  contumace  (art.  471  Cod.  d’instruct. 
crim.)  (a)* 


(a)  I.  Il  ne  faut  cependant  pas  entendre  dans  un  sens  absolu  et 
sans  distinct  ion  cette  proposition,  que  le  condamné  par  contumace 
u  a  qu’un  délai  de  cinq  aimées,  pour  se  représenter  et  purger  sa 
contumace  (V.  art.  30  et  la  page  suivante  de  l’auteur).  Les  der¬ 
niers  mots  de  l’art.  27  :  et  pendant  lesquelles  le  condamné  pc  i  sc 
représenter,  signifient  seulement  que  le  contumnx  doit  se  représenter 
dans  les  cinq  années  qui  suivent  l’exécution  par  effigie ,  s’il  veut 
anéantir  toutes  les  conséquences  de  l’arrêt  de  condamnation  par 
contumace. 

IL  L  ’auteur  dit  que  le  compte  de  séquestre  devra  être  rendu  à 
qui  il  appartiendra,  lorsque  la  condamnation  sera  devenue  irrévo¬ 
cable  par  l’expiration  du  délai  accordé  pour  purger  la  contumace , 

et  il  cite  l’art.  47.1  du  Code  d’instruction  criminelle.  Mais  cet 

? 

article  471  ne  peut  recevoir  d’application  qu’en  matière  de  condam¬ 
nations  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes,  qui  n’emportent  pas  la 
mort  civile.  En  effet,  si  la  condamnation  exécutée  par  effigie  est 
de  nature  à  emporter  la  mort  civile ,  la  succession  du  condamné 
s’est  ouverte  d’une  manière  irrévocable  à  l'expiration  des  cinq 
années  qui  ont  suivi  l’exécution  par  effigie  (Comp.,  art.  25  et  30}; 
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S’i!  meurt  dans  ce  délaide  grâce,  il  décède  intenri 
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statiis ;  le  jugement  de  condamnation  est  anéanti  de 
plein  droit,  sauf  île  La  part  de  la  partie  civile  à  revenir, 
par  action  nouvelle,  contre  les  héritiers  du  conlu- 
max  auxquels  ses  biens  sont  alors  restitués,  pour 
obtenir  d’eux  tous  dommages  intérêts  compétents. 

(  Art.  3i  C.  c.  )  (û). 

Il  en  est  autrement  à  l’égard  de  celui  qui  a  été  con¬ 
damné  contradictoirement,  et  qui  meurt  avant  aucune 
exécution  de  sou  jugement  :  d  décède,  à  la  vérité, 
integri  status  ?  comme  le  conluniax;  mais  il  décède 
irrévocablement  jugé  j  en  conséquence  son  jugement 
tient  dans  tout  ce  qui  est  susceptible  d’exécution,  et 
'es  condamnations  à  dommagesel  intérêts  civils  restent 
acquises  à  ceux  qui  les  ont  obtenues  (î). 

Lorsque  le  condamné  par  contumace  se  représente, 
ou  est  arrêté  pendant  les  cinq  années  de  grâce,  sa 


et  dès-lors  il  est  évident  qu’à  cette  époque  le  compte  du  séquestre 
doit  être  rendu  aux  héritiers  du  condamné. 

III.  L  ’auteur  dît  que  les  biens  mis  sous  le  séquestre  sont  admi¬ 
nistrés  comme  ceux  des  absents.  Mais  il  faut  remarquer  que,  sous 
ce  point  de  vue ,  notre  article  28  a  été  notablement  modifié  par  le 
Code  d’instruction  criminelle.  Voyez  à  la  lin  de  la  section  nos 
observations  sur  l’historique  de  l’article  28. 

Ut)  à  la  fin  de  la  section  nos  observations  sur  l’art,  31  du 
Codc. 


(1)  Voyez  Favis  du  Conseil  d’Etat  du  26  fructidor  au  13, 
bull.  58,  n°  des  lois  1052  .  tom.  3,  pag,  608,  4t:,nc  sér. 
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condamnation  est  anéantie  de  plein  droit,  et  son  sort 
ne  peut  plus  dépendre  que  d’un  second  jugement. 
(  Art.  29  C.  c,  )  . 

Mais  s’il  ne  reparaît  ou  n’est  arreté  qu’a  près  les  cinq 
ans,  et  que  par  nouveau  jugement  11  soit  absous,  ou 
condamné  à  une  peine  qui  n’emporte  pas  la  mort 
civile,  il  rentre  dans  la  plénitude  de  ses  droits  pour 
l’avenir,  et  à  compter  du  jour  où  il  a  reparu  en  justice; 
mais  Je  premier  jugement  conserve,  pour  le  passé,  les 
effets  que  la  mort  civile  avait  produits  dans  Finiervalle 
écoulé  depuis  l’époque  de  F  expiration  des  cinq  ans, 
jusqu’au  jour  de  sa  comparution  en  justice  (art.  3o 
b  c.  );  de  sorte  qu’il  ne  rentre  ni  dans  la  possession  des 
biens  qu’il  avait  et  qui  ont  été  dévolus  à  ses  héritiers , 
ni  dans  les  droits  qui  auraient  été  ouverts  durant  la 
mort  civile ,  et  qu’il  eût  recueillis  s’il  avait  été 
jouissant  îles  droits  de  cité  (æ). 


(«)  L’accusé  absous  dans  le  sens  de  l’art.  30  est  celui  auquel 
aucune  peine  n’est  infligée  par  le  nouveau  jugement.  Dans  le  lan¬ 
gage  du  Droit  criminel  on  prend  les  mots  absous ,  absolution  dans 
un  sens  plus  restreint,  et  l’on  distingue  les  ordonnances  d'acquitte¬ 
ment  des  arrêts  d’absolution.  (A  .  C.  instr.  crim. ,  art.  358  et  3M.) 
Au  reste  le  système  du  Code  civil  nous  paraît  avoir  ete  modifié  par 
l’artîcle  476  du  Code  d’iustr.  crim.  Eu  effet,  d’après  les  termes  de 
l’art.  30  du  Code  civil ,  le  contumax  11e  recouvrait  sa  vie  ci  vîle  du 

r  . 

jour  de  sa  comparution,  qu’autant  qu’il  n’était  pas  condamne  de 
nouveau  à  une  peine  emportant  la  mort  civile*  Au  contraire  ï  ar¬ 
ticle  47(5  Instr-  crim.,  déclare ,  sans  faire  aucune  distinction,  le 
jugement  anéanti  de  plein  droit  des  que  le  contumax  est  arrête  ou 
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OBSERVATIONS. 


Nous  nous  proposons  de  compléter  ici  ce  que  nous  avons  à  dire 
sur  la  matière  des  condamnations  par  contumace;  et ,  à  cet  effet, 
il  faut  se  rappeler  qu’on.  divise  le  temps  de  la  contumace  en  trois 
périodes.  La  première  période  comprend  les  cinq  années  qui  suivent 
l’exécution  par  effigie  du  jugement  de  condamnation.  La  seconde 
période  commence  à  partir  de  l’expiration  de  ces  cinq  années ,  et 
s’étend  jusqu’à  l’époque  où  la  peine  est  prescrite.  La  troisième  et 
dernière  période,  dont  la  durée  est  indéfinie,  a  pourpoint  de  départ 
la  prescription  de  la  peine. 

Relativement  à  la  première  période,  de  graves  difficultés  se  pré¬ 
sentent.  L’art.  28  du  Code  ,  qui  est  le  siège  de  cette  partie  de  notre 
matière,  ne  peut  être  étudié  qu’à  l’aide  de  documents  historiques. 

Sous  l’empire  du  Code  des  dêlùs  et  des  peines,  du  3  bru¬ 
maire  an  îv,  les  biens  des  contumax  étaient  séquestrés  et  l'ad¬ 
ministration  en  était  confiée  à  la  régie  des  domaines.  L’Etat  ga¬ 
gnait  les  fruits  des  biens  séquestrés  (art.  473),  et  ne  les  vendait  ni 
à  l’accusé  qui  se  représentait,  ni  à  ses  héritiers  (art.  482 J  ;  c'était 
là  une  véritable  confiscation  des  fruits.  Au  reste  les  dispositions  de 
ce  Code  s’appliquaient  à  toutes  les  condamnations  pour  crimes,  et 
le  séquestre  pouvait  toujours  avoir  fa  durée  de  20  ans  à  partir  du 
jugement  de  condamnation;  car  aucune  peine  n’emportait  la  mort 
civile.  L’article  28  du  Code  civil  introduisit  une  remarquable  in¬ 
novation  en  matière  de  peine  emportant  la  mort  civile.  D’après  cet 
article,  les  biens  du  condamné  contumax  furent  administrés  et 
ses  droits  exercés  de  mente  que  ceux  d'un  absent t  c’est-à-dire, 
furent  confiés  aux  héritiers  présomptifs  du  condamne  et  antres  per¬ 


se  constitue  prisonnier.  En  vain  argumenterait-on  en  sens  contraire 
du  deuxième  alinéa  de  cet  article  470  ;  car  cet  alinéa  ne  modifie  le 
premier  et  ne  renvoie  à  l’art.  30  du  Code  civ.  ,  que  pour  maintenir 
les  effets  produits  pur  la  mort  civile  jusqu  ait  jour  de  la  compa¬ 
rution  de  l’accusé  en  justice. 
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sonnes  ayant  des  droits  subordonnés  à  !a  condition  de  son  décos. 
(  Comp.  C.  civ.  ,  art.  120  et  123.  ) 

Dès-lors  la  confiscation  lolale  des  fruits  sc  trouva  remplacée  par 
l’attribution  faite  aux  envoyés  en  possession,  de  la  portion  de  fruits 
déterminée  par  Fart.  127  du  Code.  De  cette  disposition  de  l’art.  28, 
combinée  avec  les  dispositions  restées  en  vigueur  du  Code  de  Fan  iv, 
il  résultait  une  grande  bizarrerie  ,  c’est  que  le  condamné  sc  trouvait 
traité  moins  rigoureusement  lorsque  la  peine  prononcée  contre  lui 
était  de  nature  à  emporter  la  mort  civile,  c’est-à-dire,  delà  nature 

la  plus  grave.  Le  Code  d’instruction  criminelle  fît  disparaître  cette 

? 

discordance,  en  abrogeant  la  règle  de  l’envoi  en  possession  provi¬ 
soire  des  heritiers  présomptifs,  eu  matière  de  condamnation  par 
contumace  à  des  peines  emportant  la  mort  civile-  D’après  ce  dernier 
Code,  la  régie  des  domaines  peut  s’emparer  des  biens  du  contumax 
à  l’expiration  des  dix  jours  qui  suivent  F  ordonnance  de  se  repré¬ 
senter.  (C.  inst.  crim.,  art.  465  et  466.)  * 

(le  séquestre  qui  commence  avant  l’arrêt  de  condamnation  par 
contumace  continue  après  F  exécution  de  l’arrêt  ;  mais  l’administra¬ 
tion  des  domaines  régît  les  biens  du  contumax  comme  biens  d’ab¬ 
sent  î  (3.  inst.  crim. ,  art.  4“  I  ),  c’est-à-dire,  qu’elle  n'a  d’autres 
pouvoirs  que  ceux  des  envoyés  en  possession  provisoire  en  cas 
d’absence  proprement  dite  (C,  inst.  crim. ,  art.  471  ).  Du  reste  cette 
administration  ne  gagne  plus  les  fruits-  Il  fut  dit  formellement , 
lors  de  la  rédaction  de  ce  Code,  que  le  principe  de  la  confiscation 
dos  fruits  au  profit  de  l’Etat  serait  aboli:  èl  il  est  bien  reconnu  au¬ 
jourd’hui  que  la  régie  ne  gagne  pas  même  la  portion  de  fruits 
déterminée  par  l’art.  127. 

La  loi  ne  se  borne  pas  à  confier  à  des  tiers  1  administration  des 
biens  du  contumax  ;  elle  déclare  qu’il  sera  pendant  les  cinq  ans,  ou 
jusqu’à  ce  qu’il  se  représente  ou  qu’il  soit  arrêté  pendant  ce  délai, 
privé  <!e  l’exercice  des  droits  civils  (art.  28).  M.  Proudhon  voit 
dans  cette  disposition  l’établissement  d’un  état  d’interdiction  légale. 
Dans  celte  opinion  le  contumax  est  précisément  dans  la  position  de 
l’individu  interdit  pour  cause  d'aliénation  mentale,  ci  il  est  repré- 
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senlû  nni'  l'administration  des  domaines  comme  l’interdit  ordinaire 
l’est  par  son  tuteur  (V.  art.  -450,  505  et  500). 

Dans  ce  système  on  enlève  au  c  ont  Umax  tous  les  droits  qu’il  ne 
peut  exercer  par  le  ministère  d’un  représentant  légal ,  par  ex  :  le 
droit  de  se  marier  et  de  faire  son  testament.  Mais  n’est-ce  pas  là 
frappera  l’avance  le  eontumax  d’une  mort  civile  au  moins  partielle? 
et  lui  enlever  l'exercice  des  droits  dont  nous  venons  de  parler,  n’est- 
ce  pas  lui  enlever  ces  droits  eux-mêmes?  On  pourrait  peut-être  adop¬ 
ter  sur  ce  point  le  système  suivant.  Le  condamné  eontumax  sera 
privé  de  l’exercice  de  tous  les  droits  qui  peu  vent  être  exercés  en 
son  nom  par  la  régie  des  domaines  ;  il  ne  pourra  donc  aliéner  ni 
administrer  ses  biens.  Ma  Ls  il  pourra  exercer  tous  les  droits  qui 
seraient  anéantis  si  on  lui  en  enlevait  Fexcrcice;  et,  par  exemple, 
il  pourra  tester  et  se  marier.  Toutefois  c’est  avec  une  extrême  dé¬ 
fiance  que  nous  proposons  celte  opinion.  Le  texte  de  Fart»  28  ne 
paraît  faire  aucune  distinction  }  il  prive  le  condamné  de  F  exercice 
des  droits  civils  sans  distinguer  entre  ces  droits* 

II*  Une  autre  question  très-délicate  est  celle  de  savoir  quel  est  le 
sort  des  actes  faits  par  le  eontumax  pendant  qu’il  est  privé  de 
l’exercice  des  droits  civils.  Cette  question  peut  être  soulevée  dans 
deux  hypothèses.  La  première  est  celle  où  le  eontumax  meurt  dans 
le  délai  des  cinq  années  (art.  31  )■  La  deuxième  est  celle  où  il  com¬ 
paraît  en  justice  avant  respiration  de  ce  même  délai, 

a .  Examinons  d’abord  la  première  hypothèse  qui  a  donné  lieu  a 
nue  controverse  entre  les  Jurisconsultes,  sur  le  point  de  savoir  si 
les  actes  faits  par  le  eontumax  qui  décède  avant  1  expirai  ion  des 
cinq  années  sont  valables  ou  nuis*  Pour  soutenir  que  les  actes  restent 


nuis,  on  a  ainsi  raisonné* 


Autrefois  la  mort  civile  résultait  immédiatement  de  F  execution 
par  effigie  du  jugement  par  contumace;  mais  si  le  condamne  mou¬ 
rait  dans  les  cinq  ans,  il  était  réputé  mort  dans  !  intégrité  de  ses 
droiîs*  Ce  système  dont  IVxamen  a  donné  lieu  à  un  \il  débat  au 
sein  du  Conseil  d’Etat,  a  été  definitivement  repousse,  sur  ce  motif 
qu’il  laissait  dans  l'incertitude  le  sort  des  droits  ouverts  avant  1  ex- 
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pi  rai ion  des  cinq  années.  Ou  a  donc  conservé  au  contumax  pendant 
cet  intervalle  la  jouissance  des  droits  civils ,  et  on  s’est  borne  à 
lui  en  enlever  l'exercice.  Mais  est-il  probable  qu’on  ait  voulu  lais¬ 
ser  subsister ,  quant  à  l'exercice  des  droits  ci\  ils ,  K  incertitude  qu’on 
venait  de  proscrire  relativement  à  la  jouissance  et  à  l’acquisition 
de  ecs  mêmes  droits?  Si  l’on  objecte  la  fiction  de  l’art.  3  i  (  il  sera 
réputé ,  etc.)  en  allégant  que  cette  fiction  ne  peut  avoir  trait  qua 
l'exercice  des  droits ,  puisque  la  jouissance  est  demeurée  in¬ 
tacte;  on  répondra  que  Fart.  31  est  un  vestige  de  l’ancien  système 
que  le  Code  a  rejeté.  Enfin,  dira-t-on,  la  privation  de  l’exercice 
des  droits  civils  est  une  peine  infligée  au  contumax  en  raison  de  sa 

désobéissance  ;  et  il  est  mort  dans  cet  état  de  rébellion  contre  la  loi. 

'  ■ 

Toutefois  nous  préférons  l’opinion  contraire,  et  voici  les  motifs 
qui  nous  déterminent,  La  privation  de  l’exercice  des  droits  civils 
résulte  de  l’exécution  de  la  condamnation,  mais  Fart.  31  décide 
que  si  le  contumax  meurt  dans  le  délai  de  grâce  des  cinq  années, 
sans  avoir  comparu  en  justice ,  le  jugement  de  contumace  est  anéanti 
de  plein  droit  ;  or  il  est  difficile  de  ne  pas  effaces  toutes  les  consé¬ 
quences  d’nn  jugement  que  la  loi  déclare  anéanti .  L’art.  30  qui 
se  réfère  au  cas  où  le  condamné  se  représente  après  les  cinq  ans, 
et  qui  veut  laisser  subsister  pour  le  passé  les  effets  du  jugement 
quant  à  la  mort  civile  encourue,  a  bien  soin  de  le  dire.  L’art.  31 
a  donc  voulu  anéantir  le  jugement,  non  seulement  pour  l’avenir, 
mais  encore  pour  le  passé.  Ou  doit  en  outre  interpréter  la  loi  en  ce 
qui  touche  la  mort  civile,  comme  on  interprète  tonte  loi  pénale, 
c’est-à-dire,  dans  le  doute,  en  faveur  <!u  condamné.  Enfin  si  Fou 
admet  l’opinion  favorable  que  nous  avons  émise  sur  l’art.  28,  il  n’y 
aura  rien  de  bizarre  dans  le  système  que  nous  adoptons  ici.  Car  si 
l’on  admet  que  Punique  but  de  la  loi  a  été  d’empêcher  le  condamné 
contumax  de  porter  atteinte  par  des  engagements  au  séquestre  de 
ses  biens  cl  de  priver  ses  héritiers  de  tout  ou  partie  de  la  succes¬ 
sion  qui  s’ouvrira  ultérieurement  par  la  mort  civile,  ces  inconvé¬ 
nients  disparaissent  lorsque  le  contumax  meurt  dans  le  délai  des 
cinq  années-  En  effet,  d’une  part ,  ccs  actes  du  contumax  deviennent 
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indifférents  à  la  régie  des  domaines  qui  cesse  d’avoir  les  biens  en 
séquestre;  et,  d’autre  part,  comme  le  condamné  sc  trouve  défini¬ 
tivement  à  l’abri  de  la  mort  ch  île,  ses  héritiers  ne  peuvent  se 
plaindre  d’avoir  été  fraudés  par  avance  des  droits  que  cet  événe¬ 
ment,  désormais  impossible ,  pouvait  éventuellement  leur  assurer. 

b.  La  question  étant  résolue  en  ce  sens,  nous  n’aurons  pas  de  peine 
à  résoudre  l’autre  hypothèse  que  nous  avons  prévue.  <  >uel  sera  le 
sort  des  actes  faits  par  le  condamné  contumax  antérieurement  à 
l’époque  où  il  a  comparu  en  justice?  Nous  déciderons  cette  question 
de  la  meme  manière  que  la  précédente.  Lar  d’après  l’art.  29  le 
jugement  dans  cette  nouvelle  hypothèse  se  trouve  également  anéanti 
fie  fj  le  in  droit. 


SECTION  III . 


Des  effets  de  la  mort  civile. 


Par  la  mort  civile,  le  condamné  perd  la  propriété  do 
tous  les  biens  qu’il  possédait  j  sa  succession  est  ou¬ 
verte  au  prolit  de  ses  héritiers  ,  comme  celle  de  toute 


personne  morte  naturellement  et  sans  testament ; 
en  sorte  que  tonte  disposition  de  dernière  volonté  qu'il 


pourrait  avoir  faite,  meme  antérieurement  à  sa  mort 
civile  ,  demeure  sans  effet  (a). 


(a)  On  s’est  souvent  demandé  pourquoi  le  testament  du  mort  civi¬ 
lement  demeurait  sans  effet.  Quelques-uns  ont  donné  pour  raison  que 
le  testateur  devait  être  capable  à  la  double  époque  de  la  confection 
du  testament  et  de  la  mort.  Mais  on  peut  répondre  que  le  condamne 


est  capable  lors  de  sa  mort  civile  comme  toute  autre  personne 
l’est  au  moment  de  sa  mort  naturelle;  qn'après  la  mort  naturelle 
U  y  a  incapacité  comme  après  la  mort  civile  ;  qu’eu  d’autres  termes 
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Il  ne  peut  plus  recueillir  de  succession,  parce  que 
les  morts  ne  succèdent  pas  5  ni  transmettre  à  ce  litre 
les  bleus  qu’il  acquerrait  par  la  suite  ,  parce  qu’on  ne 
meurt  pas  deux  fois,  pour  laisser  deux  successions  (a). 


il  est  absurde  de  rechercher  la  capacité  actuelle  de  celui  qui  est 
mort  ou  considéré  comme  tel  et  dont  la  succession  est  ouverte. 
Autrefois  les  religieux  étaient  frappés  de  mort  civile; et  cependant  on 
ne  faisait  aucune  difficulté  d'exécuter  leur  testament  lors  de  leur 


profession  religieuse. 

Voici  comment  Ri  cher  justifiait  cette  différence  de  résultat  :  «  La 
mort  civile  du  condamné,  dit-il ,  est  une  peine  qui  rend  celui  à  qui 
elle  est  imposée, indigne  des  avantages  du  citoyen.  La  loi,  bien  loin 
de  donner  quelques  faveurs  aux  actes  dont  l’exécution  se  rapporte 
au  moment  que  cette  peine  est  infligée ,  s’attache  à  les  annuler. 
Au  contraire  celui  qui  fait  profession  de  religion  est  digne  de 
toutes  sortes  de  faveurs.  » 

Cette  théorie  de  Rîeher  me  paraît  propre  à  justifier  sous  le  Code 
la  disposition  qui  annule  le  testament  de  celui  qui  a  encouru  la 


mort  civile.  La  loi  consacre  les  volontés  dernières  des  mourants, 
elle  donne  à  cette  volonté  une  puissance  qui  leur  survit  ;  mais  elle 
refuse  celte  haute  faveur  au  coupable  que  la  mort  civile  vient  de 
frapper.  Nous  finirons  en  remarquant  qu’on  ne  doit  pas  étendre 
cette* disposition  pénale  aux  donations  de  biens  à  venir;  le  crime 
du  donateur  ne  doit  pas  avoir  pour  elfet  indirect  de  révoquer  une 
libéralité  que  ce  donateur  ne  pouvait  révoquer  directement. 


(a)  Ces  explications  tirées  delà  fiction  de  la  mort  civile  ne  sont 
pas  entièrement satisfa îsantes ,  car  si  les  mort*  ne  succèdent  pas,  les 
morts  ne  font  pas  non  plus  de  contrats  à  titre  onéreux  ,  dont  est 
cependant  très-capable  l’individu  frappé  de  mort  civile.  L’auteur 
ajoute  qu’on  ne  meurt  pas  deux  fois  pour  laisser  deux  successions. 
Et  cependant  la  loi  ressuscite  le  mort  civilement  (art.  ÜO);  sa  suc¬ 
cession  pourra  donc  s’ouvrir  de  nouveau  par  la  mort  naturelle,  el 
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Il  est  privé  de  la  capacité  active  et  passive  requise 
ans  les  donations  et  testaments  ,  parce  que  ces  actes 
tiennent  leurs  formes  substantielles  du  droit  civil  ( a ). 
Il  est  incapable  de  contracter  aucun  mariage,  et 


T 


même  par  une  nouvelle  mort  civile  ;  car  on  peuL  mourir  deux  fois 
civilement  (  G.  cîv. ,  art.  30;  C.  nist.  crim. ,  ai  t.  476).  Disons  donc 
seulement  que  la  loi ,  à  tort  ou  à  raison ,  a  d’une  part  enlevé  au 
condamné  tous  les  droits  privés  qui  n’étaient  pas  nécessaires  au 

soutien  de  sa  vie  naturelle  ;  et ,  d’autre  part  ,  a  attribué  à  l’Etat  les 

* 

biens  que  le  condamné  acquiert  depuis  la  mort  civile  encourue, 
parce  qu’à  l’époque  de  sa  mort  naturelle,  il  ne  se  rattache  à  per¬ 
sonne  par  des  liens  de  parenté. 

(a)  ha  constitution  d’hypothèque  est  aussi  un  acte  dont  les  formes 
substantielles  sont  une  création  du  droit  civil,  et  même  du  droit 
appartenant  à  une  civilisation  très-avancée;  et  cependant  on  né 
refuse  pas  au  mort  civilement  la  faculté  de  jouer  un  rôle  dans  une 
constitution  d’hypothèque.  Nous  retrouvons  encore  ici  une  des  ap¬ 


plications  du  système  dangereux,  qui  distingue  entre  les  droits  créés 
par  la  nature  et  les  droits  créés  par  le  droit  civil. 

Plusieurs  Jurisconsultes  permettent  au  mort  civilement  de  faire 

ou  de  recevoir  des  dons  manuels  ;  ils  se  fondent  sur  deux  motifs  : 

* 

l'un  est  que  ces  sortes  de  dons  sont  du  domaine  du  droit  naturel  - 
l'autre  est  que  ees  mêmes  dons,  par  leur  nature  même,  échappent 
à  ! ‘action  des  lois  prohibitives.  Relativement  au  premier  motif,  nous 
n’avons  rien  à  ajouter  à  ce  que  nous  avons  dît  plusieurs  fois  sur  les 


inconvénients  et  l'arbitraire  de  la  classification  sur  laquelle  il  re¬ 
pose.  Quant  au  deuxième  motif,  il  entraînerait  logiquement  la 
validité  de  tous  les  dons  manuels  faits  à  des  incapables,  ou  par  les¬ 
quels  on  excéderait  les  limites  de  la  quotité  disponible  j  nous  peu-* 

■“  *  "  É  ■  È  É- 

sons  donc  que  la  donation  manuelle  est  comprise  dans  la  prohibition 


de  l’article  25. 


TOM.  I, 
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ce  ui  qu'il  aurait  précédemment  contracté  est  dissous 

% 

juant  à  tous  ses  effets  civils  $  en  sorte  que  son  époux 
d'une  part,  et  ses  héritiers  de  l'autre,  exercent  respec¬ 
tivement  tons  les  droits  qui  seraient  ouverts  par  sa 
mort  naturelle  (a), 

11  ne  peut  être  tuteur,  ui  concourir  aux  opérations 
de  la  tutelle. 

Il  ne  peut  être  témoin  ni  dans  un  acte,  ni  en  justice, 
ni  être  personnellement  en  qualité  de  cause  devant 
les  Tribunaux  (ù). 

Mais  conservant  la  vie  naturelle ,  il  peur  recevoir 
un  legs  d'aliments  (art.  26  C.  c,  )  3  et  la  rente  viagère 
qui  lui  était  acquise ,  lui  reste  due  (art.  1982  C.  c. 
sans  être  éteinte  par  la  mort  civile  (c). 


(a)  Nous  renvoyons  an  titre  du  Mariage  { chap.  X)  l’examen  de 
la  question  de  savoir  si  l’art,  227  a  modifié  l’art.  25  en  ce  qui 
touche  la  dissolution  du  mariage  de  celui  qui  est  condamné  par 
contumace,  et  qui  est  mort  civilement  à  l’expiration  des  cinq  aimées 
qui  ont  suivi  l’exécution  par  effigie. 

(b)  Lors  de  la  discussion  du  (Iode,  on  demanda  une  exception 
pour  le  cas  où  l’individu  mort  civilement  serait  témoin  nécessaire, 
comme,  par  exemple,  s’il  avait  seul  vu  commettre  un  crime.  Il 
11e  fut  pas  pris  de  décision  sur  ce  point  dont  l’examen  fut  renvoyé 
à  îa  discussion  du  (Iode  criminel.  Hans  la  pratique  on  admet  que 
le  condamné  peut  cire  entendu  en  justice  à  titre  de  simples  ren¬ 
seignements,  c’est-à-dire,  sans  être  admis  à  prêter  serment  âu 
préalable.  On  applique  ainsi  par  analogie  le  3**  de  l’art.  34  du 
(Iode  pénal  (ancien  art.  2S).  Voyez,  aussi  les  art.  2t>9  et  315  du 
Code  inst.  crim, 

(c)  L’art.  1 982  se  borne  à  décider  que  la  rente  viagère  n  est  pas 
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Et  comme  il  n’est  privé  que  des  droits  qui  dérivent 
de  l’organisation  sociale,  il  reste  capable  de  toutes 
espèces  de  conventions  qui  n’ont  point  de  formes 
particulières  et  qui  n’a ppar tiennent  qu’au  droit  des 
gens  primitif,  telles  que  la  vente,  l’échange,  etc.  (a), 
(art.  33  C.  c,);  pour  l’exécution  desquelles,  s’il 


éteinte  par  ta  mort  civile  du  rentier  ;  il  ne  tranche  pas  la  question 
de  savoir  si  elle  lui  reste  due  ,  ou  si  dorénavant  elle  est  due  à  ses 
héritiers.  Il  faut  certainement  s’arrêter  i  cette  dernière  solution , 
par  application  de  Fart  25,  et  rejeter  l'opinion  de  notre  auteur. 
Pothier  est  d'ailleurs  précis  sur  ce  point  (  Contrat  de  constitution  de 
rente ,  n°  256).  Peut-être  déciderait-on  autrement  si  la  rente  était 
purement  alimentaire. 

On  s'est  demandé  pourquoi  Fart*  1982  laissait  subsister  la  rente 
viagère  après  la  mort  civile  du  rentier ,  taudis  que  dans  le  même 
cas,  Fart.  617  déclare  éteint  le  droit  d’usufruit.  La  meilleure  ex- 

m 

plicatîon  qu’on  puisse  donner  est,  que  l’expression  même  de  rente 
viagère  ludique  nettemeiîl  que  la  personne  ou  les  personnes  qui  ont 
constitué  ce  droit,  ont  entendu  qu’il  subsistât  pendant  toute  la  vie 
du  rentier,  c’est-à-dire,  pendant  toute  la  durée  de  son  existence 
physique,  car  certainement  les  parties  ne  songeaient  guère  à  la 
vie  et  à  la  mort  civiles  (Comp.  Pothier,  loe.  cit.  );  tandis  qu’au 
contraire  le  mot  usufruit  n’indique  par  lui-même  rien  de  spécial 
relativement  aux  causes  d’extinction  ;  ces  causes  demeurant  aban¬ 
données  aux  principes  de  droit  qui,  en  matière  d’usul’niit ,  ne 
sont  à  peu-près  que  des  traditions  de  l’ancien  Droit  romain. 


(«)  Rieher  a  dit  sur  ce  point  tout  ce  qu’il  y  a  de  mieux  à  dire, 
en  ccs  termes:  «  La  loi  qui  n’a  pas  voulu  leur  enlever  l’être  phy¬ 
sique  ,  tolère  qu’ils  usent  des  moyens  qu’ils  peuvent  tirer  de  leur 
industrie  pour  se  le  conserver.  »  (  Traité  de  la  mort  civile }  page 
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fallait  recourir  à  l’autorité  de  la  justice,  ses  droits 
naturels  ne  pourraient  être  défendus  que  sous  le  nom 
et  par  le  ministère  d’un  curateur  à  la  mort  civile,  qui 
agirait  comme  fait  un  curateur  à  une  hoirie  jacente. 
(  Art.  25  0.  c.  )  -  i 

Les  Liens  ainsi  acquis  par  le  condamné,  après  la 
mort  civile  encourue,  et  dont  il  se  trouve  en  possession 
lors  de  sa  mort  naturelle,  font  échute  ail  profit  du 
fisc,  comme  biens  vacants,  sauf  au  Roi  à  en  faire  telle 
disposition  que  l’iiumanité  peut  lui  suggérer  envers  la 
veuve  elles  enfants,  ou  autres  parents  de  celui  dont  !s 
proviennent.  (Art.  33  C*  c. .) 


*> 


CHAPITRE  XI. 


Des  Àubaîns  ou  Etrangers, 


On  entend  par  étranger,  ou  aubain  ,  albinus j 
quasi  alibi  natus ,  celui  qui  est  né  de  parents  nou 
établis  en  France,  et  qui  n’a  point  été  naturalisé.  ( a ) 
Quels  sont  les  droits  que  l’étranger  peut  ou  ne  peut 
pas  exercer  en  France  ? 

Comment  l’étranger  peut-il  acquérir  la  qualité  de 
français  et  celle  de  citoyen  ? 


(a)  !  tuteur  donne  de  l’étranger  «ne  définition  conforme  à  la 
théorie  qu’il  développera  plus  tard  sur  î’ incola  t,  Y.  nos  observa¬ 
tions  sur  le  chapitre  12,  de  Vincolat. 
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SECTION  I- 

Quels  sont  les  avantages  que  la  Loi  accorde  ,  et  les  droits  qu’elle 

refuse  à  l’étranger,  en  France? 

Quoique  l’étranger  ne  soit  point  participant  des 
droits  de  cité  ,  parce  qu’il  n’est  pas  agrégé  au  pacte 
social  d’où  ils  dérivent ,  il  ne  faut  pas  confondre  son 
état  avec  celui  du  mort  civilement  dont  nous  venons 
de  parler* 

Le  mort  civilement  ne  jouit  que  de  ce  qu’il  lient 
du  droit  des  gens  primitif,  c’est-à-dire,  du  simple 
droit  naturel  reconnu  chez  les  nations  policées  3  mais 
il  ne  peut  rien  revendiquer  de  ce  qui  tient  aux  formes 
civiles  :  l’étranger,  au  contraire,  exerce  valablement 
en  France,  et  dans  les  formes  voulues  par  les  lois 
françaises,  tous  (es  actes  qui  dérivent  du  droit  des 
gens  secondaire ,  et  qui  ne  sont  pas  purement  du  droit 
civil  établi  pour  l’avantage  unique  des  membres  de  la 
cité  (<7). 

Ainsi,  l’étranger  peut,  par  tous  actes  de  commerce , 


(o)  Suivant  l'auteur ,  le  mort  civilement  ne  peut  lien  revendi¬ 
quer  de  ce  qui  tient  aux  formes  civiles.  Il  est  cependant  impossible 
d’admettre  que  le  bénéfice  d’une  institution  doive  être  refusé  à 
1  homme  frappé  de  mort  civile,  uniquement  parce  que  cette  institution 
comporte  certaines  formes.  Ainsi  l'hypothèque  conventionnelle  dé¬ 


pend  de  la  forme  extérieure  des  actes  (  Y.  art.  2  î  17)  ;  et  cependant 
il  est  certain  qu’un  mort  civilement  peut  cire  partie  dans  une  cons¬ 
titution  d’hypothèque.  (  Comp. ,  art.  22  et  25.  ) 
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acquérir  des  biens  en  France,  ei  les  aliéner  de  même  : 
il  peut  s’y  marier  et  y  régler  ses  conventions  matri¬ 
moniales,  aussi  valablement  que  si  elles  étaient  stipu¬ 
lées  dans  son  pays  (  art.  19  C.  c.  )  (ai). 

Il  peut  personnellement  paraître  ,  tant  en  deman¬ 
dant  (art.  i5  C.  c.  ),  qu’en  défendant,  contre  un 
français,  devant  les  Tribunaux  du  royaume,  qui  lui 
doivent  la  même  justice  qu’aux  citoyens ,  parce  que 
Jcs  actes  et  les  droits  de  cette  espèce  sont  consacrés 
par  -es  usages  observés  entre  les  différentes  nations 
policées  qm  ,  ne  florissant  que  parle  commerce,  sont 
tacitement  convenues  d’en  faire  respecter  les  engage¬ 
ments,  pris  par  les  sujets  des  unes  envers  ceux  des 
autres,  et  de  se  rendre  réciproquement  justice. 

Néanmoins ,  lorsqu’un  étranger  est  demandeur 
principal  on  intervenant, if  est  tenu,  en  toute  matière 
autre  que  celles  de  commerce  ,  de  fournir  préalable¬ 
ment  ,  si  le  défendeur  le  requiert,  la  caution  judica- 
tum  solvi  (art.  i5  C.  c.  ),  s’il  ne  consigne  une  somme 
jugée  suffisante  pour  en  tenir  lieu,  ou  s’il  n’a  des 
immeubles  en  France  d’une  valeur  Suffisante  poui 
répondre  de  tous  frais  et  dommages-intérêts  qui  pour- 


fa)  U  étranger,  dît  fauteur,  peut,  par  tous  actes  de  commerce  . 
acquérir  des  biens  en  France  et  (es  aliéner  de  meme.  Il  est  évident 
que  cètte  régie  est  également  applicable  au  mort  civilement.  Et 
cependant  fauteur  paraît  vouloir,  dans  cet  alinéa,  faire  ressortir 
par  des  exemples  une  distinction  fondamentale  à  établir  entre  l’é¬ 
tranger  et  le  mort  civilement. 
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raient  cire  adjugés  contre  lui;  mais  celte  caution 
D’élan  i  requise  que  dans  l’intérêt  du  défendeur  et 
seulement  au  cas  où  i!  l’exige,  (  art.  \66  et  167  C,  pr.), 
ne  serait  point  passible  de  l’amende  du  fol  appel  (a). 


(a)  I.  Sous  ce  rapport  T  étranger  est  traité  plus  défavorablement 
que  ne  le  serait  le  mort  civilement.  L’usage  de  cette  caution  existait 
déjà  dans  l'ancienne  jurisprudence  française,  (V.  Pothier,  Traité  des 
personnes >  tit.  2,  section  2.)  Le  motif  qui  l’a  fait  établir  est  évidem- 
ment  la  crainte  que  Von  a  de  voir  l’étranger  disparaître  et  se  retirer 
dans  son  pays;  il  pourrait  ainsi  entraîner  le  Français  dans  des  dé¬ 
boursés  de  frais  et  d'autres  pertes  pécuniaires.  Aussi  la  caution  ju- 
dwatum  sohd  a-  t-elle  été  autrefois  exigée  en  plusieurs  occasions  des 
souverains  ét  rangers  ciix-mémrs*  On  disait  que  la  qualité  de  souve¬ 
rain  pouvait  être  précisément  pour  le  demandeur  une  facilité  de  plus, 
à  se  soustraire  au  paiement  de  F  indemnité  dont  il  serait  débiteur 
envers  le  Français. 

L’art.  16  dispense  delà  nécessité  de  fournir  caution  I  étran¬ 
ger  qui  possède  eu  France  des  immeubles  d’une  valeur  suffisante 
pour  assurer  ce  paiement.  En  effet,  il  est  peu  probable  que  poui 
échapper  aux  poursuites  de  ses  créanciers,  Fét  ranger  prenne  le  parti 
d'aliéner  à  la  hâte  et  avec  une  perte  notable,  les  immeubles  qu’il 
possède  en  France.  Cette  garantie  suffit  sans  que  l’on  soumette  cet 
étranger  à  la  nécessité  de  consentir  une  hypothèque  sur  ses  immeu- 
blés.  Exiger  de  lui  celle  hypothèque ,  serait  évidemment  ajouter  à 
la  rigueur  de  la  loi,  V.  aussi  l’art.  167  C.  pr.  et  l’art.  2041  C.  cïv,, 
desquels  îl  résulte  que  le  demandeur  est  dispensé  de  donner  caution, 
en  consignant  une  somme  cm  en  fournissant  un  gage  s  ni  lisant- 
II.  On  se  demande  souvent  si  cette  caution  peut  être  requise  par  un 
défendeur  qui  est  lui- même  étranger.  Quelques  personnes  se  tondent 
sur  ta  relation  qui  existe  entre  les  art.  1  b  et  16,  pour  en  conclure 
que  le  droit  de  demander  caution  doit  être  considéré  comme  un  des 
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L’etranger,  même  non  résidant  en  France,  est 
regardé  comme  s  étant  rendu  justiciable  des  Tri¬ 
bunaux  français,  par  cela  seul  qu’il  a  contracté  avec 


droits  refusés  aux  étrangers-  Cependant  l'ancienne  doctrine  était 
contraire  à  cette  opinion,  et  on  cite  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris 
du  2IÎ  août  1571,  qui  décide  la  question  en  faveur  de  l'étranger 
défendeur.  Le  Code  civil  paraît  avoir  voulu  reproduire,  telle  qu’elle 
existait  autrefois  ,  la  pratique  de  la  caution  jiidicatum  sofai ,  et  rien 
n’indique  qu  il  ait  voulu  s’en  écarter  sur  le  point  que  nous  traitons. 
Au  contraire  notre  art.  16  et  l’art.  166  du  Code  de  procédure  sont 
conçus  dans  les  termes  les  plus  généraux  ;  ces  articles  se  réfèrent  à 
tous  Étrangers  demandeurs.  Les  étrangers  ne  trouveraient  en  France 


aucune  sûreté  et  protection ,  s'ils  étalent  exposés  à  toutes  les  vexa¬ 
tions  résultant  d’un  procès  intenté  mal-à-propos  par  un  individu 
qui  peut  facilement  disparaître  et  échapper  à  toutes  poursuites  ; 
surtout  si  l’on  suppose  que  le  demandeur  et  le  défendeur  ne  sont 
pas  sujets  de  la  meme  nation.  La  question  que  nous  venons  d’exa¬ 
miner  présuppose  que  les  Tribunaux  français  peuvent  être  com¬ 
pétents  dans  des  contestations  où  les  deux  parties  sont-  étrangères. 
Nous  examinerons  ce  dernier  point  dans  la  note  a  de  la  page  160. 

III.  L’étranger  est  dispensé  de  fournir  caution  si  les  traités  en 
dispensent  les  Français  qui  plaident  comme  demandeurs  devant  les 
Tribunaux  du  pays  de  cet  étranger-  (V.  C.  civ.art.  1 1).  Des  traités  de 
ce  genre  ont  été  conclus  avec  la  Suisse  et  la  Sardaigne. 

IV.  Enfin  l’étranger  est  dispensé  de  fournir  caution  en  matière 
de  commerce.  Il  y  a  matière  de  commerce  au  point  de  vue  de  notre 
article,  lorsque  la  poursuite  est  fondée  sur  un  acte  qui  est  com¬ 
mercial  de  la  part  du  défendeur;  cardans  ce  cas  seulement  le 
procès  doit  être  porté  devant  le  Tribunal  de  Commerce.  Ou,  plus 
brièvement  ,  la  matière  de  commerce  est  celle  qui  doit  être  jugée 
commercialement.  (  Comp.  l’art.  166  L.  pr.  qui  soumet  à  la  néccs- 
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un  français  ;  il  peut  en  conséquence  élre  traduit  devant 
eux  ,  pour  les  obligations  ainsi  contractées,  meme  en 
pays  étranger  (art.  14C.C.)  :  le  Code  ne  lui  permet  pas 
d’opposer  au  français  l  a  maxime  actor  sequitur forum 
reij  il  permet  au  contraire  à  celui-ci  de  le  citer  devant 
son  propre  Tribunal ,  parce  que  les  jugements  rendus 
par  des  Tribunaux  étrangers ,  n’étant  point  exécutoires 
en  France  (art.  2123  C.  c.)  ,  ou  a  dû  accorder  au 
français  la  faculté  d’obtenir  justice  d’un  Tribunal  dont 
la  décision  pût,  par  elle-même  ,  être  exécutée  sur  les 
biens  que  le  débiteur  posséderait  en  France  (<2). 


site*  de  donner  caution  tous  étrangers  demandeurs  devant  les 
Tribunaux  ordinaires ,  avec  l’art.  423  du  même  C.  pr.  ,  article 
placé  sous  la  rubrique  de  la  procédure  devant  les  Tribunaux 
de  commerce ,  lequel  dispense  de  donner  caution  les  étrangers 
demandeurs  en  matière  de  commerce.  )  Cette  exception  à  la  règle 
ordinaire  s’explique  à  raison  de  la  modicité  des  frais,  et  surtout 
de  la  rapidité  de  la  procédure  commerciale ,  qui  doit  être  dégagée 
de  toute  espèce  d’entraves  et  d’embarras. 


(g)  L 'auteiir  donne  pour  motif  de  la  disposition  de  l’article  14, 
la  règle  d’après  laquelle  les  jugements  rendus  en  pays  étranger  ne 
sont  pas  exécutoires  en  France.  Mais  ees  jugements  peuvent  fa¬ 
cilement  devenir  exécutoires  en  F  rance  (Y.  l’art.  2123  cité  par 
Fauteur  ,  et  art.  340  C.  pr,  )  ;  et  même  ,  dans  notre  opinion  ,  sans 
que  le  Tribunal  français  ail  à  reviser  le  fond  du  procès,  ’art.  14 
se  justifiera  donc  mieux  par  cette  autre  considération  ,  qu’il  eût  été 
à  craindre  que  le  Français  ne  trouvât  pas  devant  les  Tribunaux 
étrangers  la  justice  qui  lui  est  due. 

Peu  importe  au  reste  l'origine  de  l’obligation  ,  qu’elle  ait  etc  a 
proprement  parler  contractée }  c’est-à-dire  produite  par  un  contrat, 
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M  ais  il  faut  observer  que  cc  n’est  qu’en  faveur  des 
Français  que  le  Code  repousse  celle  exception  déclina¬ 
toire  ,  et  qu'en  conséquence  si  un  étranger  était  ci  lé 
par  un  autre  étranger  ,  devant  un  Tribunal  français , 
pour  tous  intérêts  privés  ,  il  aurait  droit  de  demander 
son  renvoi  panlevanl  ses  juges  naturels,  parce  qn’iL 
se  trouverait  placé  sous  la  maxime  actor  seguitur fo¬ 
rum  rei ,  et  ne  serait  point ,  en  thèse  générale  ,  justi¬ 
ciable  des  Tribunaux  de  Frauce  (a). 


ou  qu’elle  soit  née  d’un  quasi-contrat,  d’un  délit  ou  d’un  quasi- 
délit.  (  Comp.  ,  art.  1 1 0 1  et  1370.  ) 

La  rédaction  de  l’art.  1 4  est  embarrassée;  ce  qui  est  dît  en  deux 
membres  de  phrase  pourrait  être  facilement  resserre  en  un  seul. 
Ceci  s’explique  par  les  dispositions  du  premier  projet ,  qui  ne  per¬ 
mettait  de  poursuivre  l’étranger  pour  obligations  par  lui  contractées 
en  pays  étranger  envers  des  Français,  qu’autant  qu’il  serait  trouvé 
en  France.  Cette  distinction  à  laquelle  se  rattachaient  les  deux 
expressions  différentes  cité  et  traduit  a  disparu  dans  la  rédaction 
définitive,  mais  il  en  est  resté  des  traces  évidentes. 

(«)  Les  mots  en  thèse  générale,  dont  se  sert  l’auteur,  supposent 
qu'il  existe  une  ou  plusieurs  exceptions  a  la  règle.  En  effet  il  y 
aurait  exception  dans  le  cas  où  la  convention  contiendrait  élection 
de  domicile  en  France.  Cette  élection  de  domicile  sera  facilement 
présumée  dans  certaines  conventions  ;  par  exemple ,  lorsqu  il  s  agit 
d’un  salaire  modique  promis  à  un  ouvrier  auquel  un  travail  a  cté 
commandé.  Il  serait  bien  raisonnable  encore  d  excepter  les  cas  où 
un  étranger  a  nui  par  sa  faute  ou  son  dol  a  un  autre  etranger,  sans 

"1— T 

que  le  fait  constitue  une  infraction  à  une  loi  pénale.  On  pourrait 
fonder  cette  dernière  exception  sur  le  principe  que  les  lois  de  sùrete 
protègent  les  étrangers  qui  se  trouvent  en  France.  Cette  solution  sera  it 
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X/ét  ranger,  non  résidant  en  France,  qui  est  traduit 
devant  un  Tribunal  français,  doit  être  cite  au  domicile 
du  procureur  du  Roi  près  le  Tribunal  où  la  demande 
est  portée,  lequel  doit  viser  l’original  et  envoyer  la 
copie  au  ministre  des  relations  extérieures  (art.  69  , 
5  9  ,  du  C.  pr.)  pour  la  faire  parvenir  à  sa  destination. 

L’étranger  peut  donc  être  cité  pardevant  les  Tribu¬ 
naux  de  France,  par  la  raison  que  les  condamnations 
obtenues  dans  son  pays  ne  seraient  point  exécutoires 
en  France  (art.  546  C.  pr.  ;  niais  ce  moyen  ,  s’il 
était  seul  ,  serait  encore  très- souvent  insuffisant  pour 
obtenir  justice  contre  lui,  par  la  raison  qu’une  sen¬ 
tence  prononcée  par  un  Tribunal  français  n’est  pas 
non  plus  exécutoire  en  pays  étranger  $  elle  serait  à  la 
vérité  suffisante  dans  les  cas  rares  où  l’étranger  possé¬ 
derait  des  biens  en  France  j  mais  dans  les  cas  or- 


incontestable  dans  le  cas  où  le  fait  constituerait  une  infraction  à  une 
loi  pénale;  car  1’  étranger  pourrait  sc  porter  partie  civile  devant  les 
Tribunaux  criminels  ,  conformément  à  l’art.  3  du  Code  d'instruc¬ 
tion  criminelle. 

Enfin,  dans  les  cas  meme  où  l’étranger  aurait  le  droit  d’opposer  le 
déclinatoire  pour  incompétence,  il  pourra  certainement  négliger  ce 
moyen  et  consentir  à  être  jugé  par  un  Tribunal  iraneais.  En  effet, 
l’incompétence  qui  sc  rattache  au  domicile  du  défendeur  n’est  pas 
d’ordre  public,  et  les  Tribunaux  ne  sont  pas  obligés  de  la  déclarer 
d’office  (  Comp. ,  art.  1G8  ,  169  ,  170  G.  de  pr .  )  M  nis  il  ne  paraî¬ 
trait  pas  raisonnable  d’aller  jusqu’à  dire  que  les  tribunaux: 
français  soient  tenus  de  statuer  sur  toutes  les  contestations  des  étran- 
gers  qui  consentiraient  à  être  jugés  par  eux  ;  en  effet,  les  Tribunaux 
doivent  avant  tout  la  justice  h  leurs  justiciables  naturels. 
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dinaires,  elle  11e  serait  plus  qu’un  litre  illusoire,  si 
l’on  ne  pouvait  arrêter  la  personne  meme  <lu  débiteur 
rencontré  sur  le  sol  du  royaume  :  c’est  pourquoi  tout 
jugement  de  condamnation  qui  intervient  an  profit 
d’un  français  contre  un  étranger  non  domicilié  eu 
France  ,  emporte  la  contrainte  par  corps;  et  même  il 
suffit  que  la  dette  soit  échue  pour  que ,  sur  la  requête 
du  créancier  ,  le  président  du  Tribunal  d’arrondis¬ 
sement  où  se  trouve  l’étranger,  puisse  ,  suivant  les 
circonstances  ,  en  ordonner  l’arrestation  provi¬ 
soire  (1).  (a) 

L’étranger  étant  toujours  passible  de  la  contrainte 
par  corps,  il  en  résulte  qu’il  ne  peut  jamais  être  admis 
au  bénéfice  de  cession  de  biens  (art,  905  C.  pt\  ),  que 
la  loi  n’accorde  au  débiteur  que  pour  conserver  la 
liberté  de  sa  personne  en  abandonnant  son  actif  à  ses 
créanciers,  (Art.  1268  C.  c.  ) 

Les  étrangers  sont,  en  France,  incapables  de  tous 
emplois  civils  qui  exigent  les  droits  de  cité,  et  ne 
peuvent  être  témoins  ni  dans  les  actes  entre-vifs  (2)  , 


(a)  La  loi  du  10  décembre  1807  est  expressément  abrogée  par 
la  loi  du  17  avril  1832,  art.  46.  :)ans  nos  observations  placées  à 
la  fin  de  la  section  ,  nous  ferons  connaître  les  dispositions  de  cette 
loi  de  1832  en  ce  qui  concerne  les  étrangers.  On  verra  qu’elle  a 
beaucoup  amélioré  leur  position. 

(1)  Loi  du  10  décembre  1807,  bull.  161,  n°  des  lois  2788 , 
tom.  7,  pag.  84,  4e  sér. 

(2)  Loi  du  25  ventôse  an  2,  sur  le  notariat,  art.  9,  bull.  258, 
n°  des  lois  2440 ,  tom.  7  ,  pag.  592 , 3e  sér. 
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ni  dans  les  dispositions  de  dernière  volonté  (art.  980 
C.  e.  )  ,  parce  que  les  témoins  instrumentaires  em¬ 
ployés  dans  un  acte  public  ,  participent  aux  fonctions 
de  l’officier  qui  ne  pourrait  seul  le  recevoir  (a). 

Quant  à  la  successibilité  ,  comme  elle  est  toute  dans 
le  droit  civil ,  L’étranger  n’y  participe  et  n’est  admis 
à  succéder  aux  biens  que  son  parent ,  étranger  ou  fran¬ 
çais  ,  possédait  dans  le  territoire  du  royaume,  que 
dans  les  cas  et  de  la  manière  dont  un  français  succé¬ 
derait  à  son  parent ,  laissant  des  biens  dans  le  pays  de 
cet  étranger  (art.  726  C.  c.  ),  conformément  aux  dis¬ 
positions  des  traités  faits  entre  le  gouvernement  fran¬ 
çais  et  la  nation  à  laquelle  l’étranger  appartient  (  art, 
11  C.  c.)  (t>). 

Ainsi,  lorsqu’un  étranger  appartient  à  un  gouver¬ 
nement  avec  lequel  il  n’y  a  point  eu  de  traité  qui 
permette  aux  Français  d’y  recueillir  des  successions  , 
il  est  soumis  à  la  loi  de  la  réciprocité  :  c’est  alors  le 


(c)  L’auteur  a  traité  ailleurs  des  droits  politiques  (  \  .  p.  66 , 
pages  115  et  116);  il  y  a  doue  ici  double  emploi.  Remarquons 
seulement  que  la  qualité  de  français  n’est  pas  requise  chez  les  té¬ 
moins  des  actes  de  l’état  civil  (  art.  37  ).  Cette  règle  spéciale  tient 
sans  doute  à  ce  que  les  actes  de  l’état  civil,  ou  au  moins  certains 
d'entr’eux,  sont  d’une  nécessité  absolue,  et  que  rien  ne  peut  dis¬ 
penser  de  l’obligation  de  les  faire  rédiger  dans  un  bref  délai. 

(A)  Les  articles  726  et  912  du  Code  civil  ont  été  abrogés  par  la 
loi  du  ld  juillet  1819.  Tout  ce  qui  suit  dans  fauteur,  jusqu  à  la 
fin  de  la  section ,  n’a  donc  plus  pour  nous  qu’un  intérêt  histo¬ 
rique. 
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Gouvernement  français  qui  recueille  les  biens  soit  du 
français  qui  ne  laisse  que  des  étrangers  pour  parents 
successibles,  soit  de  l'étranger  qui,  ayant  des  proprié¬ 
tés  en  France  ,  ne  laisse  point  de  français  pour  héritier, 
et  en  cela  le  fisc  exerce  ce  qu’on  appelle  le  droit 
d* aubaine  (a). 

m 

La  même  règle  de  réciprocité  a  lieu  pour  la  faculté 
de  transmettre  par  donation  entre-vii’s,  ou  par  testa¬ 
ment,  parce  que  le  Code  portant  qu *on  ne  pourra 
disposer  ait  profit  d’un  étranger  ,  que  dans  les  cas 
oh  cet  étranger  pourrait  disposer  au  profit  d’un 
français  (  art.  91  2  C.  c.  ),  cette  décision  don  s'entendre 
de  la  donation  comme  du  testament,  attendu  qu  'elle 
est  générale  et  qu’elle  est  placée  dans  nn  chapitre  qui 
est  également  relatif  à  ces  deux  espèces  de  disposi¬ 
tions  (/>), 

Mais  en  est-il  ainsi  des  libéralités  qui  seraient  faites 
par  l’étranger  Ini-mêine  an  profit  d’un  français?  Abs¬ 
traction  faite  d’aucun  traité  conclu  ,  sur  le  droit  d’au¬ 
baine  ,  avec  la  nation  dont  un  étranger  est  membre, 
11e  peut-il  faire,  an  profil  d’un  français,  ni  donation 
entre-vifs,  ni  libéralités  à  cause  de  mon?  Suivant  le 
iode  (art,  902  C.  c.  )  ,  toutes  personnes  peuvent  dis- 


(a)  Y-  à  la  fin  de  la  section,  les  observations  par  lesquelles 
bous  chercherons  à  démontrer  que  le  Code  civil  n’a  nullement  ré¬ 
tabli  ce  qu’on  appelait  autrefois  le  droit  d’aubaine. 

(£)  Celte  question  11e  se  présente  plus  depuis  la  loi  du  14  juillet 
1819,  qui  accorde  aux  étrangers  le  droit  de  disposer  de  la  même 
manière  que  l’es  Français, 
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poser  ,  excepté  celles  que  la  loi  en  déclare  incapables  : 
peut-on  conclure  de  là  que  le  testament  ou  la  donation 
faits  par  l’étranger  au  profit  d’un  français,  seraient 
■valables,  par  cela  seul  que  la  loi  française  ne  renferme 
aucune  prohibition  formelle  à  son  égard  ? 

Celtequestion  doit  être  envisagée  soit  sous  le  rapport 
du  testament,  soit  sous  celui  de  la  donation  ,  parce 
que  les  principes  de  l’un  ne  sont  pas  les  mêmes  que 
ceux  de  l’autre* 

D’abord,  en  ce  qui  concerne  le  testament ,  il  ne 
serait  rien  moins  qu’exact  de  dire  que  la  loi  française 
n’en  prohibe  pas  l’usage  à  l’étranger,  pour  Les  biens 
qu’il  possède  en  France. 

En  effet,  la  faculté  de  tester  est  toute  dans  le  droit 
civil  ;  or,  S  étranger  appartenant  à  une  nation  avec  la¬ 
quelle  il  n’y  a  aucun  traité  à  ce  sujet,  esL  exclu,  par 
le  Code  ,  de  toute  participation  à  l’exercice  des  droits 
civils  en  France  $  donc  il  lui  est  formellement  interdit 
de  lester  sur  les  biens  qu’il  peut  posséder  dans  le 
royaume. 

Après  la  mort  de  l’homme  ,  la  loi  se  saisit  de  son 
patrimoiue,  pour  le  céder  au  lise  ,  dans  le  cas  du  droit 
d’aubaine  j  ou  pour  le  distribuer  aux  héritiers  qu’elle 
désigne,  quand  le  droit  d’aubaine  n’a  pas  lieu  :  pour 
qu’un  testament  puisse  mettre  obstacle  à  cette  trans¬ 
mission  légale,  il  faut  que  le  testateur  ail  eu  le  droit 
de  déroger  aux  dispositions  delà  loi  qui  régit  ainsi  les 
biens  qu’il  a  laissés  ;  il  faut  donc  que  cette  même  loi 
lui  ait  accordé  le  pouvoir  de  les  soustraire  à  sa  dévo- 
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liition  ,  parce  qu’il  n’y  a  quelle  qui  puisse  mettre  des 
bornes  à  ce  qu*elle  prescrit;  mais  oiu  que  ce  mandat 
civil  soit  accordé  à  l'étranger,  parla  loi  française,  loin 
meme  qu’elle  en  souffre  l'usage  de  sa  part,  elle  lui 
interdit  toute  entreprise  à  ce  sujet,  dans  son  territoire  ; 
l'héritier  qu’il  aurait  nommé,  n’aurait  donc  eu  sa 
faveur,  qu’un  litre  tout-à-la-luis  prohibé  et  émanant 
d’un  homme  sans  pouvoir  pour  tout  ce  que  le  testateur 
aurait  laissé  en  France. 


Sans  doute  un  pareil  testament  serait  un  acte  va¬ 
lable  en  lui-même,  si  le  testateur  était  déclaré  capable 
de  tester,  par  les  lois  de  son  pays;  mais  ces  lois  n'ont 
pu  lui  déléguer  de  pouvoir  que  dans  l’étendue  du  terri¬ 
toire  qu'elles  régissent  :  elles  n’ont  pu  mettre  à  sa  libre 
disposition  des  biens  placés  sous  la  main  tlt*  la  loi 
française;  elles  n’ont  pu  lui  permettre  de  faire  en 
France,  ce  <  (ue  la  loi  française  lui  défend  de  faire  eu 
France  :  ainsi,  son  testament  étant  absolument  sans 
force  et  comme  non  avenu,  pour  les  biens  situés  dans 
le  royaume,  le  légataire,  nous  le  répétons,  n’a  rien 
à  opposer  aux  droits  du  fisc. 

Mais  cette  décision  ne  doit  point  avoir  lieu  dans  le 
cas  de  la  donation  entre-vifs,  parce  qu’elle  est  régie 
par  des  principes  tout  différents. 

En  effet ,  quoique  la  donation  emprunte  ses  formes 
matérielles  du  droit  civil ,  la  capacité  ou  la  faculté  de 
donner  dérivent  du  droit  des  gens  ,  c’est-à-dire  ,  de 
cette  espèce  de  droit  que  l’ étranger  peut  exercer  en 
France;  d’où  il  résulte  que  l’acte  ne  peut  être  privé 
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de  ses  effets  ni  par  défaut  de  pouvoir  de  son  auteur, 
puisque  l’étrauger  peut  donner,  ni  par  incapacité  du 
donataire,  puisque  le  français  peut  recevoir. 

Le  droit  d’aubaine  est  établi  pour  empêcher  les 
richesses  nationales  d'être  transportées  en  pays  étran¬ 
ger  ;  mais  il  n’est  pas  tel  qu’on  doive  considérer  les 
étrangers  comme  main-mortables  du  üsc,  dans  un 
sens  absolu  et  contre  le  vœu  du  droit  des  nations. 

La  loi  qui  permet  à  l’étranger  d’acquérir  des  do¬ 
maines  en  France,  par  toutes  sortes  de  contrats  com¬ 
mutatifs  ,  lui  permet  aussi  de  les  aliéner.  S’il  les 
vend ,  U  en  transporte  le  prix  dans  son  pays,  tandis 
qu’en  les  donnant  à  un  français,  tout  le  bien  reste  en 
France  *.  le  vœu  du  législateur  est  donc  encore  bien 
mieux  rempli  par  la  donation  ,  que  par  la  vente;  d’où 
il  est  nécessaire  de  conclure  que  la  loi  française  permet 
à  l’étranger  de  donner  au  français. 

o  * 

11  n’v  a  donc  nul  doute  qu’une  pareille  donation  , 
revêtue  de  toutes  ses  formes  t  ne  soit  valable,  et  que 
dès  le  moment  même  de  l’acte  ,  le  donateur  ne  reste 
dessaisi  ,  comme  le  donataire  se  trouve  revêtu  du  do¬ 
maine  de  la  chose  donnée,  et  dès-lors  les  droits  de  ce 
dernier  ne  peuvent  pins  se  trouver,  paria  suite,  en 
opposition  avec  cens  du  fisc ,  parce  que  la  loi  ne  donne 
an  fisc,  comme  héritier  irrégulier,  que  les  biens  qui 
se  trouvent  dans  la  succession  de  l’étranger,  et  que 
ceux  qu’il  avait  valablement  donnes,  ne  peuvent  en 
faire  partie. 

En  un  mot ,  dans  le  cas  de  la  disposition  a  cause 
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de  mort,  le  légataire  a  pour  lui  le  testament  de 
l’homme,  et  le  lise  a  pour  lui  le  testament  de  la  loi  : 
nulle  priorité  entre  ces  deux  titres,  puisqu’ils  ne  dis¬ 


posent  Pun  et  l’autre  qu’a  près  le  décès  :  celui  de  la 
loi  doit  donc  l’emporter,  parce  qu'elle  n’avait  pas 
délégué  au  testateur  étranger  le  droit  île  déroger  à  ce 
qu’c  le  prescrit  j  mais  dans  le  cas  de  la  donation  ,  il  n’y 
a  plus  de  concurrence  entre  les  ceux  li  res,  parce  que 
la  loi  ne  disposait  pas  du  vivant  du  propriétaire, 
qu’elle  lui  permettait  au  contraire  d’aliéner  lui- 
mème  ,  et  qn’après  son  décès,  ne  disposant  que  de  ce 
qu’il  a  laissé,  elle  iait  entièrement  abstraction  de  ce 
qu’il  avait  donné  en  son  vivant  (a). 


(a)  La  question  île  savoir  si  l’étranger  peut  faire  des  libéra¬ 
lités  à  un  Français,  soit  par  testament,  soit  par  donation  entre- vifs, 
a  été,  comme  la  question  précédente,  mise  hors  de  toute  controverse 
par  la  loi  du  !  î  juillet  1819.  Au  reste,  en  faisant  même  abstrac¬ 
tion  de  cette  loi  ,  et  nous  supposant  plarés  encore  sous  l’empire  du 
Code  civil  ,  nous  n’aurions  pu  nous  ranger  à  l’opinion  de 
M.  Proudhon,  lin  effet,  l’étranger,  reconnu  capable  il’être  en 
France  propriélaîre,  soit  de  meubles ,  soit  d’immeubles,  était  par 
là  même  reconnu  capable  d’en  disposer  de  la  manière  la  plus 
absolue  f  V.  art.  544),  sauf  clans  les  cas  où  «ne  Im’  positive  aurait 
dit  le  contraire.  Or  la  loi  refusait  bien  à  l'étranger  la  capacité  de 
recevoir  ,  ou  en  d’autres  termes  ,  de  profiter  d’une  disposition  faite 
à  son  profit  par  donation  ou  testament  (  "V  art.  912);  niais  elle  ne 
lui  refusait  pas  la  capacité  de  disposer  par  l’un  de  ces  deux  modes 
au  profil  d’un  Français.  La  distinction  que  l’ait  l’auteur  à  ce  sujet 
entre  Ta  donation  et  le  testament,  distinction  qu’on  retrouve  dans 
l’ancienne  doctrine  ,  et  qui  avait  été  mal-à-propos  empruntée  aux 
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observations. 

i  tans  nos  observations  sur  cette  Section ,  nous  aurons  d’abord 
à  exposer  les  modifications  que  la  législation  positive  a  subies,  en 
ce  qui  touche  les  droits  civils  ou  privés  accordés  à  l’étranger  en 
France;  puis  nous  chercherons  s’il  est  possible  d’établir  une  théo¬ 
rie  générale ,  applicable  aux  droits  dont  le  législateur  ne  s’est  pas 
spécialement  occupé. 

Deux  lois  doivent  surtout  fixer  notre  attention  :  la  première, 
ifue  nous  avons  plusieurs  ibis  citée  dans  les  notes  précédentes,  est  la 
loi  du  14  juillet  1819,  relative  aux  successions,  donations  cntre-\  ils 
et  testamentaires.  La  deuxième  est  la  iot  du  17  avril  1832  sur  la 
contrainte  par  corps.  <  IcCupoos-nous  d’abord  de  la  première. 

I.  L’est  surtout  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  succéder  et  de  re¬ 
cevoir  des  libéralités,  que  la  législation  sur  les  étrangers  a  subi  de 
notables  variations.  On  peut  à  cet  égard  distinguer  quatre  périodes 
distinctes. 

Avant  la  révolution  de  1789,  lorsqu’un  étranger  mourait,  sa 
succession  n’était  pas  transmise  à  ses  héritiers  meme  régnicoles  ; 
ou  faisait  toutefois  une  exception  au  profit  de  ses  enfants  fran¬ 
çais.  Les  biens  de  l’étranger  décédé  en  France  appartenaient  à 
I'  Liât ,  dont  le  droit  en  cette  matière  était  appelé  droit  d’aubaine. 


idées  romaines,  n’avait  point  é<é  admise  dans  le  Code  civil  où  l’on 
emploie  au  contraire  le  mot  générique  disposer,  pour  mettre  sur  la 
même  ligne  la  donation  et  le  testament  (Y  art.  912  et  les  ru¬ 
briques  du  titre  2  du  llv.  3  du  Code  et  aussi  du  ebap.  2  de  ce 
même  h  Ire  ),  Nous  aurions  donc  décidé  que  rétranger  était  capa¬ 
ble  de  disposer  au  profit  d’un  Français  par  donation  entre-vifs  et: 
par  testament.  Mais  comme  la  question  était  controversée  ,  le  lé- 
gïslateur  de  1819  a  sagement  fuît  de  la  décider  7  en  accorda  ni  ex¬ 
pressément  à  Fétranger  le  droit  de  disposer.  (  L,  du  14  juillet  1 8 1 03 
ait*  1.  ) 
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Ce  droit  d’aubaine,  il  faut  Lien  le  remarquer,  n’avait  rien  de 
commun  avec  l'incapacité  où  les  étrangers  étaient  de  recueillir  les 
successions  de  leurs  parents  français;  car  ces  successions  n'étaient 
point  dévolues  au  ïsc  ,  mais  aux  parents  français  les  plus  proches  , 
lesquels  excluaient  les  parents  étrangers.  Le  droit  d’aubaine 
au  contraire  était  un  droit  de  l’Etat,  et  différait  du  droit  de 
déshérence  ,  1°  en  ce  qu’il  s’exercait  au  préjudice  des  parents 
autres  que  les  enfants  ;  2°  en  ce  qu’il  était  essentiellement 
régalien ,  c’est-à-dire  propre  au  Rot  qui  représentait  l’Etat;  tandis 
que  le  droit  de  déshérence  appartenait  quelquefois  à  des  seigneurs 
hauts-justiciers. 

So  us  l’Assemblée  constituante  commence  une  nouvelle  ère  de  lé- 
gislation  concernant  1rs  étrangers.  Ce  qui  caractérise  ces  nouvelles 
lois,  c’est  une  sorte  d’enthousiasme  philanthropique,  qui  abjure  tout 
égoïsme  national,  et  ne  voit  plus  dans  les  étrangers  que  des  frères. 
Un  trouve  l’expression  de  ces  sentiments  exaltés  dans  la  loi  du  6- 
18  août  1790,  qui  supprime  le  droit  d'aubaine.  L’Assemblée  dé¬ 
clare  que  «  le  droit  d’aubaine  est  contraire  aux  principes  de  fra- 
«  terni  té  qui  doivent  lier  les  hommes  quels  que  soient  leur  payset 

»  leur  gouvernement  ; . que  la  France  libre  doit  ouvrir  son 

»  seîn  à  tous  les  peuples  delà  terre ,  en  les  invitant  à  jouir  sous 
«  un  gouvernement  libre,  des  droits  sacrés  et  inaliénables  de 
»  l’humanité.  »  L’année  suivante  les  étrangers ,  même  établis  hors 
du  royaume,  furent  déclarés  capables  de  recueillir  en  France  les 
successions  de  leurs  parents  meme  français.  (  L.  du  8-15  avril 
1791  ,  art.  3.  } 

Une  troisième  époque  de  législation  commence  avec  le  Code 
civil.  A  l’époque  de  la  confection  de  ce  Code,  on  était  revenu  do 
bien  des  idées  enthousiastes ,  et  on  avait  reconnu  que  les  avances 

^  Si 

faites  si  généreusement  par  l’Assemblée  constituante  aux  nations 
étrangères,  n’avaient  pas  été  payées  de  retour. 

L’article  720  du  Code  décide  qu’un  étranger  n’est  admis  à  suc¬ 
céder  aux  biens  que  son  parent  possède  sur  le  territoire  français  , 
que  dans  le  cas  d’une  réciprocité  établie  par  les  traités.  .Mais  cet 
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art.  726  n!  aucun  autre  ne  rétablissent  le  droit  qu’avait  autrefois 
l’Etat,  de  venir  à  la  succession  des  étrangers  à  l’exclusion  de  pres¬ 
que  tous  les  parents  même  français.  I  tes- lors  il  y  a  chez  l'étranger 
incapacité  de  succéder,  mais  nullement  incapacité  de  transmettre 
•par  succession.  La  pensée  des  rédacteurs  du  Code  était  non  pas  de 
spolier  des  Français  pour  enrichir  le  fisc,  mais  uniquement  d’em¬ 
pêcher  la  fortune  des  particuliers  de  passer  dans  des  mains  étrangères. 

Enfi  n  arrive  la  loi  du  14  juillet  !  S 1 0  ?  qui,  abrogeant  l'article 
72b,  confère  aux  étrangers  le  droit  de  succéder  de  (a  meme  ma¬ 
nière  que  (es  Français  dans  toute  ('étendue  du  royaume  [net.  1er). 
Cette  loi  si  favorable  aux  étrangers  ne  révélé  cependant  pas  ,  comine 
on  pourrait  le  croire,  un  retour  aux  idées  larges  et  philanthropiques 
de  l’Assemblée  constituante.  Le  législateur  de  1819  se  propose  le 
même  but  que  le  législateur  de  1803,  c’est-à-dire  l'intérêt  particulier 
de  la  France;  mais  il  fait  son  calcul  d’une  autre  manière.  En 
1819  ,  la  propriété  foncière  était  encore  frappée  de  dépréciation  ,  et 
l'état  du  crédit  particulier  agissait  d’une  manière  fâcheuse  sur  le 
cours  des  rentes  sur  l’Etat.  Dès-lors  on  pensa  qu  il  fallait  cherchera 
attirer  en  France  les  capitaux  étrangers,  dont  la  puissance  servi¬ 
rait  à  féconder  l’agriculture  et  l’industrie,  et  même  à  relever  le 
cours  des  fonds  publics.  Mais  pour  cela  il  était  nécessaire  que  les 
étrangers  ne  fussent  pas  retenus  par  la  crainte  de  ne  pouvoir  trans¬ 
mettre  à  leurs  parents  les  biens  qu'ils  laisseraient  en  France.  Tels 
furent  les  mot  ifs  qui  déterminèrent  les  Chambres,  lesquelles  n’avaient 
pas  alors  Finîtialive  en  matière  de  lois  ,  à  supplier  le  Roi  de  pré¬ 
senter  une  loi  sur  cet  objet. 

Au  reste  la  loi  du  14  juillet  1819  décide  dans  son  art.  2,  que 
dans  le  partage  d’une  même  succession  entre  les  cohéritiers  étrangers 
et  français,  ceux-ci  prélèveront  sur  les  biens  situés  en  France,  une 
portion  égale  à  la  valeur  de $  biens  situés  en  pays  étranger  dont  ds 
seraient  exclus,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  en  vertu  des  lois  et 
coutumes  locales. 

Après  avoir  épuisé  ce  qui  concerne  les  successions  ,  peu  de  mots 
suffiront  quant  aux  donations  entre-vifs  et  testamentaires» 
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Dans  l'ancienne  jurisprudence ,  fin  déclarait  l’étranger  incapable 
de  recevoir  des  legs,  mais  capable  de  recevoir  des  donations  entre- 
vifs;  parce  que  ,  dîsait-on,  le  testament  est  de  droit  civil  et  la 
donation  entre-vifs  de  droit  des  gens.  Celle  distinction  ,  comme 
nous  l’avons  dit  plus  haut  (  N.  a  de  la  page  168  ) ,  n’avait  aucune 
base  rationnelle  ,  et  se  fondait  uniquement  sur  des  traditions  de 
droit  romain  mal  interprétées  et  mal-à-propos  invoquées.  En  droit 
romain ,  les  testaments  étaient  votés  comme  des  lois;  et  plus  tard 
pour  tester  on  dut  employer  les  'ormes  solennelles  de  la  mancipa¬ 
tion  ,  mode  d’acquérir  dont  l’usage  était  réservé  aux  citoyens.  On 
conçoit  donc  que  le  testament  appartint  au  droit  civil.  Au  contraire, 
en  droit  romain  tl  n’y  avait  rien  de  spécial  dans  le  mode  employé 
pour  faire  une  donation,  soit  que  le  donateur  aliénât,  soit  qu’il  se 
constituât  seulement  débiteur;  on  conçoit  donc  que  la  donation  était 
de  droit  des  gens t  c’est-à-dire  à  l’usage  non-seulement  des  citoyens 
romains,  mais  encore  des  étrangers.  Au  reste  l’Assemblée  nationale 

'  O 

avait  fait  disparaître  cette  incapacité  des  étrangers,  comme  leur  in¬ 
capacité  de  succéder  ah  intestat. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  n’avaient  pas  à  distinguer  et  n’ont 
pas  distingué  entre  la  donation  entre-vifs  et  le  testament  ;  ils  ont 
interdît  à  l’étranger  le  droit  de  recevoir  une  libéralité  quelconque. 
Cette  règle  de  droit,  qui  était  bien  dure,  et  difficile  à justi lier  lors¬ 
que  l’auteur  de  la  libéralité  était  lui-même  étranger,  n’existe  plus 
depuis  la  loi  du  1  4  juillet  1819  qui  abroge  l’art.  91 '2  du  Code  civil. 

II.  Passons  à  la  matière  de  la  contrainte  par  corps. 

Dans  l’ancienne  Jurisprudence,  les  étrangers  étaient  constam¬ 
ment  conlraigiiables  par  corps  pour  toute  esj>èce  de  dette.  La  loi 
du  10  septembre  1 807  avait  maintenu  cette  rigueur,  qui  a  été  adou¬ 
cie  par  la  loi  du  17  avril  1832. 

Le  litre  3  de  cette  dernière  loi  traite  de  la  contrainte  par  corj>$ 
contre  les  étrangers ,  et  le  titre  4  contient  des  dispositions  com¬ 
munes  aux  Français  et  aux  étrangers. 

Tout  jugement  qui  intervient  au  proüt  d’un  Français  contre  un 
étranger  non  domicilié  en  France  emporte  la  contrainte  par  corps; 
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mais  cette  contrainte  ne  peut  avoir  lieu  pour  une  somme  inférieure 
à  cent  cinquante  francs  .'art.  '  4  ).  Au  contraire  sous  l’empire  de  la 
lot  de  1807  ,  tout  jugement  de  condamnation  rendu  au  profit  d'un 
Français  contre  un  étranger  emportait  la  contrainte  par  corps, 
quelle  que  fut  la  modicité  de  la  créance. 

D’après  la  loi  nouvelle,  l’étranger  septuagénaire  n’est  point  con- 
tra  ignoble  par  corps  ,  si  ce  n’est  auras  de  stellionnt  (  Conip.  (1. 
cîv. ,  art,  205!)  et  2136);  Il  esta  cet  égard  dans  la  même  position 
que  le  Français  (art.  18  de  la  loi).  Enfin  la  contrainte  par  corps  n’est 
pas  prononcée  contre  les  étrangers  pour  dettes  civiles  ,  sauf  aussi 
le  cas  de  stelliouat  (  même  art.  18  ). 

On  doit  sans  contredit  appliquer  à  l'étranger  comme  aux 
Français  la  règle  de  l’article  10  de  la  même  loi ,  lequel  défend  de 
prononcer  la  contrainte  par  corps  au  profit  du  créancier  qui  est  époux, 
ascendant,  descendant,  frère  ou  soeur  du  débiteur,  ou  son  allié  dans 
la  même  ligne  ou  au  même  degré.  On  doit  également  appliquer 
la  règle  de  l’article  21  ,  qui  défend  d'exécuter  la  contrainte  par  corps 
simultanément  contre  le  mari  et  la  femme  pour  la  même  dette. 

Toutes  les  autres  dispositions  du  litre  4  de  la  loi  sont  applicables 
aux  étrangers,  sauf  'exception  énoncée  dans  l’article  32. 

Toutefois,  même  sous  l’empire  de  la  loi  nouvelle,  il  subsiste 
encore  de  notables  différences  entre  les  Français  et  les  étrangers. 

Ainsi,  i1’  les  Français  ne  sont  contraignahles  par  corps  que  dans 
certains  cas  expressément  détermines  par  la  loi  (\.  G.  civ  ,  art. 
2063  )  ;  les  étrangers  le  sont  pour  toute  espèce  de  causes  {  L.  du  17 
avril  1832 ,  art.  1 4  ). 

2°  Les  Français  sont  contraignablcs  par  corps  pour  une  somme 
de  300  Sr.  eu  matière  civile,  et  de  200  fr.  en  matière  de  commerce  ; 
les  étrangers  pour  la  somme  de  150  francs  (  même  art,  14  ). 

3°  Les  Français  ne  sont  contraignablcs  par  corps  qu’en  vertu 
r  un  jugement  de  condamnation  ;  les  étrangers  peuvent,  avant  tout 
jugement ,  être  incarcérés  provisoirement  sur  une  simple  ordon¬ 
nance  du  Président  du  Tribunal  (  meme  loi,  art.  15  et  16  ). 

4°  Enfin  la  durée  de  la  contrainte  par  corps  est  ordinairement 
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moindre  lorsque  le  débiteur  est  français,  que  lorsqu’il  est  étran¬ 
ger  (  ibid.  ,  art.  17), 

III.  Ma  iiitenant  se  présente  à  nous  une  question  bien  plus  vaste. 
Les  deux  lois  du  14  juillet  1819  et  du  17  avril  18.12,  dont  nous 
venons  de  parler ,  n'ont,  fait  que  régler  quelques  points  de  détail  sur 
la  condition  des  étrangers  en  France.  Est-il  possible  d’établir  une 
théorie  générale  sur  celle  condition  des  étrangers  en  matière  civile? 
Eu  d’autres  termes,  pouvons-nous  déterminer  d’une  manière  com¬ 
plète  quels  sont  les  droits  civils  ou  privés  que  la  loi  française  concède 
aux  étrangers,  et  quels  sont  ceux  qu’elle  leur  refuse  ? 

L’art.  1 1  du  Code  civil  est  ainsi  conçu  ;  «  L’étranger  jouira  en 
France  des  mêmes  droits  ei\  ils  que  ceux  qui  sont  ou  seront  accordés 
aux  Français  par  les  traités  de  lu  nation  à  laquelle  cet  étranger  ap¬ 
partiendra.  » 

De  la  régie  posée  par  cet  article  11  il  semblerait  résulter  que 
’ étranger  dont  la  nation  n’aurait  fait  avec  la  France  aucun  traité, 
ne  jouirait  en  France  d’aucun  droit  privé,  n’y  pourrait  être ,  pai 
exemple,  ni  propriétaire  ni  créancier.  Mais  cette  conséquence  se¬ 
rait  contraire  à  plusieurs  textes  du  Code,  entre  autres,  à  l’article 
3  qui  reconnaît  que  l’étranger  peut  être  propriétaire  d’immeubles 
situés  en  France,  et  à  l’article  15  qui  suppose  un  étranger  créancier 
d’un  Français. 

5 

Pour  écarter  toute  espèce  d’obscurité  et  de  doute,  les  rédacteurs 
du  Code  auraient  dû  taire,  relativement  à  l’étranger,  ce  qu'ils  ont 
fait  relativement  à  l'individu  frappé  de  mort  ch  île,  (  Comp.  art. 
25  );  c’est-à-dire  énumérer  les  droits  refusés  en  principe  aux  étran¬ 
gers,  et  dont  la  jouissance  pouvait  leur  être  conférée  par  les  clauses 
des  traités.  Telle  était  aussi  la  pensée  du  IVdumat  ,  qui  réclama 
celte  énumération  ,  mais  dont  les  observations  n’eurent  point  de 
résultat. 

lia  question  générale  que  nous  avons  posée  plus  haut,  et  qui  est  de 
savoir  quels  sont  les  droits  privés  qui  sont  refusés  ou  concédés  aux 
étrangers,  est  donc  restée  enveloppée  de  quelque  obscurité  au  mi¬ 
lieu  des  textes  divers  du  !  iode  civil. 
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Une  première  théorie  consisterait  à  dire  qu’en  principe  l’étranger 
sc  trouve  quant  à  la  jouissance  des  droits  civils  ou  privés,  dans  la 
même  position  que  le  mort  civilement ,  sauf  l’effet  des  lois  particu¬ 
lières  qui  auraient  accordé  à  'étranger  quelques-uns  des  droits 
qu’enlève  la  mort  civile;  et  sauf  aussi  les  cas  où  l’incapacité  du  mort 
civilement  a  purement  et  simplement  le  caractère  d’une  note  d'in¬ 
famie.  D’après  cette  théorie  ,  l’étranger  ne  pourra  être  nommé  tuteur 
ni  concourir  aux  opérations  relatives  à  la  tutelle  (  Y.  art.  25  );  les 
dispositions  des  articles  726  et  912,  qui  le  rendent  incapable  de  re¬ 
cueillir  des  successions,  donations  enlre-vit’s  et  legs,  ne  seront  égale¬ 
ment  que  des  conséquences  tirées  virtuellement  de  l’art  îele  25.  Ma  is 
les  autres  dispositions  de  ce  même  article  seront  inapplicables  à  l’é¬ 
tranger  :  ainsi,  il  ne  sera  pas  incapable  de  contracter  mariage  ,  le 
Code  civil  supposant  même  que  l’étranger  peut  s’unir  par  mariage 
aux  familles  françaises  (  art,  1 2  et  19);  il  pourra  donc  avoir  des 
parents  français  ,  une  famille  française.  De  là  encore  cette  consé¬ 
quence,  qu'on  n’appliquera  pas  à  l’étranger  la  règle  d'après  laquelle 
le  mort  civilement  ne  peut  transmettre  à  titre  de  succession  les  biens 
acquis  depuis  la  mort  civile  encourue,  règle  fondée  uniquement 
sur  ce  quje  l’individu  mort  civilement  n’a  plus  de  famille  et  de  parents. 
Si  donc  l’étranger  a  des  parents  français,  ces  derniers  lui  succé¬ 
deront  d’après  le  Code  civil,  et  abstraction  faite  de  la  loi  du  14 
juillet  1819, 

L’étranger,  à  la  différence  du  mort  civilement,  pourra  être  té¬ 
moin  dans  un  acte  solennel  ou  authentique,  à  moins  qu’une  loi 
spéciale  n’exige  chez  les  témoins  de  tel  ou  tel  acte  la  qualité  de 
Français.  Ainsi  ,  il  pourra  être  témoin  dans  un  acte  de  l’état  civi; 
(  C.  civ.,  art.  *î7  )  ;  mais  il  ne  pourra  l’être  dans  un  acte  notarié  (  loi 
du  25  ventôse  an  11,  art.  9  ) ,  ni  dans  un  testament  (C.  civ.  ,  art. 
980).  Enfin  1  *ct  ranger  pourra  déposer  en  justice  sous  la  loi  du 
serment;  il  pourra  également  plaider  par  lui-même  et  sans  le  mi¬ 
nistère  d’un  curateur  (  Comp .  ,  art.  25). 

Tel  est  le  système  cjnï  nous  avait  paru  d’abord  résulter  de  la 
combinaison  des  articles  8,  Il  et  25  du  Code  civil.  Mais  on  peut 
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l’attaquer  par  cette  objection  assez  grave  qu’il  conduit  à  admettre  ^ 
contre  toute  vraisemblance,  que  les  rédacteurs  du  Code  cïvîl  au¬ 
raient  été  plus  rigoureux  à  l’égard  des  étrangers  qu'on  ne  l’était 
dans  Y  ancien  droit.  En  effet,  comme  nous  T  ayons  déjà  remarqué , 
les  étrangers  incapables  de  tester  étaient  capables  de  faire  des  do¬ 
nations  entre-vîfs.  (Y,  Pothier  ,  Trait  v  des  personnes  t  lit  2,  sec¬ 
tion  2  >  iiomp.,  art,  2b.  )  Ajoutons  que  l'article  902  déclare  for¬ 
mellement  que  toute  personne  est  capable  de  disposer  et  recevoir  , 
soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  testament ,  excepté  celles  que 
la  loi  en  déclare  incapables*  On  voit  par  là  qu’il  est  périlleux, 
pour  ex  pli  (j  ner  la  condition  des  étrangers  d’après  le  Code  civil,  de 
prendre  l’article  25  pour  point  de  départ.  \  oîci  maintenant,  sur 
la  question  proposée  ,  un  autre  système  dont  nous  proposerons  t’a— 
doption. 

Lorsque  les  articles  8  et  11  du  Code  ont  été  discutés  dans  le  sein 
du  Conseil  d’Etat ,  on  n'a  pas  essayé  de  déterminer  en  principe, 
quels  droits  seraient  accordés,  et  quels  droits  seraient  refuses  a  !  e- 
tranger  ;  mais  on  a  seulement  examiné  la  question  de  savoir  si  >  au 
point  de  vue  du  droit  privé ,  on  devait  établir  une  complété  égalité 
entre  les  Français  et  les  étrangers  ;  et  il  a  été  décidé  que  celte 
égalité  ne  pourra  il  résulter  que  d’un  traité  exprès  fait  en!  re  la  b  rance 
et  les  diverses  nations  étrangères.  Sur  tout  le  Peste,  on  na  arrête 
aucune  règle  générale  ;  et  comme  par  un  vague  sentiment  du  droit 
des  gens  européen  ^  on  a  supposé  l’etranger  en  possession  de  bien 
des  droits  civils  ou  privés,  sans  les  lui  attribuer  expressément. 
C’est  à  la  doctrine  à  recueillir  les  dispositions  de  ce  genre  qui  sont 
éparses  dans  le  Code ,  à  les  relier  ensemble  ,  et  à  en  former  un 
système  raisonnable. 

Par  exemple,  puisque  lu  ioî  reconnaît  que  1  etranger  peut  otre 
en  France  créancier  et  propriétaire  de  biens  meubles  ou  immri i :  les  , 
îl  faut  en  conclu»,  selon  nous,  qu’il  est  capable  d’acquérir  des 
biens  et  d’en  disposer  par  tous  les  moyens  reconnus  par  la  loi 
française,  sauf  ceux  qui  lui  sont  spécialement  interdits.  Par  con¬ 
séquent  ,  meme  avant  la  loi  du  14  juillet  1819,  nous  aurions  re-* 
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connu  à  l’étranger  le  flroit  de  faire  des  donations  entre-vifs  et  tes¬ 
tamentaires  an  profit  de  Français  ,  ce  qui  du  reste  ne  pouvait  évi¬ 
demment  avoir  pour  la  France  aucune  espèce  d’inconvénients.  À 
bien  pins  forte  raison,  et  sans  hésiter,  reconnaîtrons-nous  les  étran¬ 
gers  capables  d'acquérir  par  prescription ,  car  nous  étendons  sans 
difficulté  cette  décision  même  à  celui  qui  est  mort  civilement. 

En  ce  qui  concerne  l’état  des  personnes ,  la  loi  qui  permet  aux 
familles  étrangères  de  s’allier  par  mariage  aux  familles  françaises 
(art.  12  et  19),  pourrait  être  regardée  comme  entraînant  cette 
conséquence ,  que  toutes  les  relations  de  famille  et  autres  analogues, 
comme,  par  exemple,  les  relations  résultant  de  la  tutelle  ou  de  la 
curatelle,  peuvent  exister  entre  des  Français  et  des  membres  d’une 
nation  étrangère.  Un  point  qui  est  certainement  à  l’abri  de  toute 
controverse,  c’est  que  si  un  Français  devient  étranger,  sa  femme 
et  ses  enfants  demeurés  français  continueront  à  cire  soumis  à  la 
puissance  maritale  et  paternelle. 

Quant  au  contrat  d’adoption ,  on  pourrait  soutenir  aussi  que  le 
Français  peut  se  donner  en  adoption  à  un  étranger,  on  récipro¬ 
quement;  car  les  rapports  de  paternité  et  de  filiation  peuvent  exis¬ 
ter  entre  Français  et  étrangers.  Cette  opinion  peut  même  être  regar¬ 
dée  comme  plus  facile  à  soutenir  depuis  la  loi  de  38*9';  car  aux 
sentiments  d’affection  que  la  différence  de  nationalité  ne  pouvait 
détruire,  sont  venues  s’ajouter  de  nombreuses  relations  d’intérêt. 

Au  reste  on  doit  comprendre  que  nous  ne  pouvons  sur  tous  ces 
points,  exprimer  que  des  doutes;  car,  nous  l’avons  dit,  une  théo¬ 
rie  à  établir  sur  ce  sujet  n’a  jamais  été  l’objet  des  méditations  du 
législateur. 

O 


SECTION  II. 

Comment  V étranger  acquiert  les  droits  de  cité  en  France. 

Xi’ étranger,  <le  quelqu’âge  et  condition  qu’il  soit, 
qui  a  été  admis  par  autorisation  du  Roi  à  établir  son 
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domicile  en  France  ,  jouit  de  tous  les  droits  civils ,  tant 
qu’il  continue  de  résider  dans  le  Royaume  (art.  i3 
Ç.  c.)  (a). 


(a)  Pour  bien  comprendre  les  avantages  qu’on  a  cru  devoir  ac¬ 
corder  aux  étrangers  domiciliés  en  France  avec  autorisation  Idu 
Roi  y  il  faut  savoir  qu'aux  termes  de  la  Constitution  de  l'an  vin , 
un  étranger  qui  veut  devenir  citoyen  français  doit  résider  en  France 
pendant  dix  années  consécutives.  Si  l’étranger  avait  dû  être  soumis 
pendant  ce  stage  de  dix  ans  aux  diverses  incapacités  qui  ont  été 
mentionnées  plus  liant,  l’épreuve  eût  paru  trop  dure,  et  un  certain 
nombre  d’étrangers  auraient  renonce  au  projet  d’acquérir  la  qualité 

•  i, 

de  Français.  On  a  donc  voulu  qu'il  leur  fût  possible,  pendant  ce 
délai  tie  dix  ans,  dè  jouir  sinon  des  droits  politiques,  au  moins 
des  droits  civils.  Rien  plus,  ou  a  pensé  qu'il  serait  utile  d’attirer 
en  France  par  l’attrait  de  la  jouissance  des  droits  privés  ,  certains 
étrangers  dont  le  projet  ne  serait  pas  d’utiliser  leur  résidence  à 
l’effet  d’arriver  à  la  naturalisation. 

*  n 

La  disposition  de  l’article  13  du  Code  civil ,  beaucoup  plus  avan¬ 
tageuse  aux  étrangers  avant  la  loi  du  14  juillet  1810,  leur  offre 
encore  de  l’utllitc  même  depuis  cette  loi.  Ils  acquièrent  ainsi  la 
facilite  d'assigner  un  autre  étranger  devant  un  tribunal  français: 

o  D  J 

ils  sont  dispensés  de  fournir  la  caution  judicatum  soltn  y  ils  ne  sont 
Soumis  à  la  contrainte  par  corps  que  dans  les  cas  où  un  français 
y  serait  soumis  lui-même  (Comp. ,  Lot  du  17  avril  183* *2,  art.  14 
et  1 5  ). 

On  s’est  demandé  si  l’état  et  la  capacité  de  l’etranger  ainsi  do¬ 
micilié  en  France  devaient  être  à  l’avenir  régis  par  la  loi  française; 
ou,  en  d’autres  termes,  si  ses  relations  de  famille,  comme  celles 
d’époux,  de  père,  de  parent,  etc.,  et  son  aptitude  à  contracter, 
à  disposer  et  à  recevoir,  devaient  être  régies  par  nos  lois.  Fette 
question  nous  paraît  devoir  être  résolue  par  une  distinction.  L  étal 
et  lu  capacité  de  cel  étranger  doivent  être  régis  par  la  loi  de  sou 
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L'étrangère  qui  a  épousé  un  français ,  suit  la  con¬ 
dition  de  son  mari.  (  Art.  12  C,c.) 

L’enfant  né  en  France  ,d*ub  étranger,  peut  devenir 
français  sans  autorisation  du  Gouvernement  ,  en  dé- 
clarant,  dans  l’année  qui  suivra  sa  majorité,  que  son 
intention  est  de  se  fixer  en  France,  à  charge  d’y  établir 


pays,  toutes  les  fois  que  son  intention  n’esl  pas  d’abdiquer  sa  pa¬ 
trie  ,  et  qu’il  n’a  voulu,  en  demandant  l’autorisation  du  Roi ,  qu’é¬ 
chapper  aux  privations  dont  les  étrangers  sont  frappés  en  France; 
dans  ce  cas  ,  en  effet,  lui  imposer  la  loi  française  en  ce  qui  touche 
son  état  et  sa  capacité,  serait  ordinairement  contrarier  ses  désirs. 
D’ailleurs  ce  système  offrirait  un  danger,  en  ce  que  les  modifica¬ 
tions  que  l’état  de  l’étranger  aurait  éprouvées  conformément  à  la 
loi  française  ,  mais  contrairement  à  la  loi  étrangère,  pourraient  être 
regardées  comme  non  avenues  lorsqu’il  retournerait  dans  son  pays. 

Si  au  contraire  l’étranger  a  perdu,  tout  esprit  de  retour  dans  sa 
patrie,  et  a  demandé  l’autorisation  d’établir  son  domicile  en  France , 
afin  d’accomplir  les  dix  années  de  stage  nécessaires  pour  être  na¬ 
turalisé,  il  paraît  raisonnable  de  lui  accorder  une  participation 
complète  aux  droits  privés  établis  par  la  loi  française.  Dans  la  po¬ 
sition  où  il  s’est  placé,  lui  refuser  l’application  de  lois  en  matière 
d’état  et  de  capacité,  serait  lui  causer  un  préjudice  plutôt  que  lui 


reserver  un  avantage. 


L’autorisation  accordée  par  le  Roi  est  sujette  à  révocation,  ainsi 
qu’il  résulte  d’nu  avis  du  Conseil  d’état  du  18  prairial  au  si  ap¬ 
prouvé  le  20. 

Si  l’étranger  cesse  de  résider  en  France,  il  cesse  de  jouir  des 
droits  civils,  comme  l’indique  notre  article  13;  mais  une  courte 
absence,  par  exemple,  un  voyage  d’agrément  ou  d’a  flaires,  ne  serait 
pas  considéré  comme  une  interruption  de  résidence. 


v 


DES  AUB AINS  OU  ÉTRANGERS. 


l80 

son  domicile  dans  l’année  à  compter  de  sa  déclaration 
si  déjà  il  n’y  réside  pas  (  art.  f)  C.  c.  )  (a). 

Il  en  est  de  même  de  l’enfant  né  en  pays  étranger  , 
d’un  ci- devant  français  qui  en  avait  perdu  la  qualité. 
(  Art.  10  C.  c,  )  ( 6 ). 

A  l’égard  des  droits  politiques  qui  forment  le  com¬ 
plément  de  la  naturalisation,  la  seule  fixation  du 
domicile  en  France,  même  avec  1* autorisation  du 
Roi,  11c  les  donne  pas  à  l’étranger  $  il  ne  les  acquiert 


(a)  La  majorité  dont  parle  notre  article  nous  paraît  être,  non  la 
majorité  française ,  mais  lu  majorité  telle  qu’elle  est  réglée  par  la 
loi  clu  pays  de  l’étranger.  C’est  la  conséquence  du  principe  posé 
j ilus  haut,  qu’en  general  l’étât  <les  étrangers  se  régie  [uir  la  loi 
étrangère.  Décider  autrement  serait  souvent  réduire  l’étranger,  qui 
dans  son  pays  serait  encore  après  vingt-un  ans  mineur  et  non  libre 
de  ses  actions  ,  à  l’impuissance  de  profiler  du  bénéfice  de  l’art.  9. 
On  a  tiré  argument  en  sens  contraire  de  l’art.  3  de  la  Constitution 
de  l’an  vin,  qui  prend  l’âge  de  vingt-un  ans  pour  point  de  départ 
des  dix  années  de  résidence  exigées  pour  la  naturalisation  Mais  il 
est  évident  que  la  lixation  de  ce  point  de  départ  n’offre  aucun  in¬ 
convénient  pour  les  étrangers;  puisqu’ils  peuvent  toujours  et  quel 
que  soit  leur  âge  ,  commencer  cette  résidence  de  dix  ans. 

( b )  C’est  par  inadvertance  que  l’auteur  place  dans  une  position 
identique  l’enfant  né  en  France  d’un  étranger,  et  l’enfant  ne  d’un 
individu  jadis  français  qui  a  perdu  cette  qualité.  11  suffit  de  lire 
attentivement  l’art.  10,  pour  apercevoir  toute  la  différence  que  le 
Code  a  voulu  mettre  entre  ces  deux  classes  de  personnes.  Fn  rlFet, 
l’enfant  dont  s’occupe  l’article  10  peut  toujours  acquérir  la  qualité 
de  Français;  c’est-à-dire  qu’il  peut  obtenir  ce  bienfait ,  en  mani¬ 
festant  sa  volonté  à  cet  égard,  même  après  l’année  qui  suit  1  époque 
de  sa  majorité. 
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que  par  dix  années  d’habitauon  consécutives.  (Art.  3 
de  la  Consùt.  de  l’an  vin.)  Et  comme  il  faut  être 
français  avant  que  d’être  citoyen  ,  tes  conditions  im¬ 
posées  à  l’étranger  pour  acquérir  les  droits  civils,  et 
dont  nous  venons  de  parler,  doivent  toujours  avoir 
été  remplies,  pour  qu’il  puisse  se  dire  citoyen  après 
le  stage  politique  que  lui  impose  la  Constitution  de 
l’an  vin  ((?). 


(«)  I.  L’auteur  paraît  admettre  que  l'étranger  qui  a  obtenu  du 
Roi  l'autorisation  d’établir  son  domicile  en  France,  est  par  là 
meme  devenu  français;  ce  qui  serait  certainement  une  idée  inexacte 
(  \  .  note  a  de  ia  page  178,  et  la  présente  note,  n°  lt  I  ). 

IL  Un  a\îs  du  Conseil  d’Etiït  du  î  8  prairial  un  xi  a  décidé  que 

l* 1 étranger  qui  voulait  obtenir  le  bénéfice  de  la  naturalisation  con-* 
forméiiient  à  Fart.  3  de  la  Constitution  de  l'an  vin  ,  est  assujetti  à 
la  disposition  de  l’art.  13,  et  par  conséquent  est  tenu  d’obtenir  du 
Roi  l’autorisation  d’établir  son  domicile  en  France. 

Ainsi  le  stage  de  dix  ans  ne  peut  commencer  à  courir,  tant  que 
l’ordonnance  d’autorisation  n’a  pas  été  obtenue. 

Le  décret  du  17  mars  1809  introduit  encore  une  grande  inno¬ 
vation  en  cette  matière,  en  disant  que  même  après  le  stage  de  dix 
ans  prescrit  par  la  Constitution,  l’étranger  ne  devient  citoyen  iran- 
eais  que  par  un  décret  (aujourd'hui  une  ordonnance)  de  naturali¬ 
sation  accordé  par  le  Gouvernement. 


III.  On  pourrait  se  demander  si  le  stage  de  dix  années  exigé 
pour  devenir  citoyen,  en  matière  de  naturalisation  proprement  dite, 
est  également  imposé  aux  étrangers  qui  sont  devenus  français  eu 
vertu  des  art,  9  et  10  du  Code.  ]\ous  déciderons  que  ce  stage  n’est 
ludlcment  nécessaire  Cela  est  incontestable  pour  le  cas  prévu  dans 
l’art.  9  (Y.  le  texte  de  l'art.  2  de  la  Constitution);  et,  d’un  autre 
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Néanmoins  le  Roi  peut  modifier  ces  diverses 
conditions ,  et  même  il  peut  conférer  les  droits  de 
citoyen,  après  mi  an  de  domicile,  aux  étrangers  qui 
rendraient  ou  qui  auraient  rendu  des  services  impor¬ 
tants  à  l'Etat ,  ou  1 1 ni  apporteraient  en  France  des  ta¬ 
lents,  des  inventions,  ou  une  industrie  utiles,  ou 
qui  y  formeraient  de  grands  établissements  (1)  (<2). 

APPENDICE  AU  CHAPITRE  XL 

De  l'état  des  Français  devenus  étrangers ,  et  notamment  décrets 

du  6  avril  1809  et  du  26  aôdt  1811. 

On  a  traite  dans  cet  ouvrage  de  l’état  des  étrangers  et  de  celui 

O  O 

des  individus  frappés  de  mort  civile,  et  on  a  signalé  toutes  les 
différences  nui  existaient  entre  ces  deux  états.  Maintenant  nous 


coté,  F  intention  formelle  du  législateur  a  été  de  placer  l’individu 
auquel  s’applique  l’art.  10,  c’est-à-dire  l’enfant  né  d’un  ci-devant 
Français,  dans  une  position  encore  plus  favorable  que  celle  de 
l’enfant  né  en  France  d’un  étranger,  et  auquel  s’applique  l’art.  9. 

((?)  Nous  ferons  remarquer  qu’une  ordonnance  rendue  le  \  juin 
1814  ,  c’est-à-dire  le  jour  même  de  la  promulgation  de  la  Charte  , 
établît  que  des  lettres  de  grande  naturalisation ,  soumises  à  la  vé¬ 
rification  des  deux  Chambres,  peuvent  être  accordées  aux  étran¬ 
gers,  qu’ils  aient  eu  ou  non  un  domicile  antérieur  en  France,  le  con¬ 
trôle  des  Chambres  dispensant  fie  toute  autre  condition. 

Ces  lettres  de  naturalisation  ont  seules  la  puissance  de  conférer 
aux  étrangers  le  droit  de  siéger  dans  l’une  ou  l’autre  des  deux 

D  ci- 

Chambres  législatives.  A  ce  titre,  elles  sont  donc  nécessaires  à  ceux 
même  qui  ont  obtenu  des  lettres  ordinaires  de  naturalisation. 


(1)  Voyez  le  s.-e.  du  19  févr.  1808,  bull.  181,  nn  des  lois 
3064  ,  tom.  8  ,  pag.  103,  4e  sér. 
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avons  à  rxposrr  avec  quelques  détails  quelle  est  la  position  légale 
des  Français  devenus  étrangers  par  un  des  modes  indiques  plus 
haut.  Il  semblerait  que  cette  position  devrait  être  identiquement 
la  même  que  celle  des  autres  étrangers;  toutefois  il  n’en  a  jamais 
été  ainsi.  Sous  le  (iode  civil ,  ces  étrangers  ci-devant  français  pou¬ 
vaient,  dans  1rs  cas  ordinaires  ,  recouvrer  la  qualité  de  Français  plus 
facilement  que  les  autres  étrangers  ne  pouvaient  l’acquérir  (  V.  art. 
18).  Seulement  cette  faveur  particulière  était  refusée  à  ceux  qui , 
sans  autorisation  du  chef  de  l’Etat ,  avaient  pris  du  service  milita  ire 
à  l’étranger,  ou  s’étaient  affiliés  à  une  corporation  militaire  étran¬ 
gère  '  \  .  art.  2 É  ).  Mais  nous  avons  déjà  dit  quelques  mots  de  deux 
décrets  impériaux  (  l'un  du  f)  avril  3  801),  l’autre  du  *20  août  1811) 
qui  ont  modifie*  grandement  la  législation  h  cet  égard.  Nous  devons 
faire  connaître  ces  modifications ,  puis  examiner  s!  les  décrets  qui 
les  ont  introduites  ont  conservé  quelque  force  législative. 

I.  Occupons-nous  d'abord  du  décret  du  (i  avril  1809,  dont 
51.  Proudhon  ,  par  une  prétention  assez  sîn  gu  Hère ,  ne  dit  pas  un 
seul  mot. 

Ce  décret  (dans  son  litre  2)  traite  du  devoir  des  Français  qui 
sorti  chez  une  nation  étrangère  ,  lorsque  la  guerre  éclate  entre  la 
France  et  cette  nation*  Pour  ne  pas  compliquer  cette  matière,  nous 
ne  dirons  rien  de  la  partie  du  décret  (titre  3)  où  l’Empereur  an¬ 
nonce  que  les  memes  devoirs  pourront  résulter  de  décrets  spéciaux: 
meme  en  l'absence  de  toute  déclaration  de  guerre* 

Aux  termes  de  L’article  Ci,  les  Français  qui  sont  au  service  mili¬ 
taire  d’une  puissance  étrangère  sont  tenus  de  le  quitter  lorsque*  des 
hostilités  éclatent  entre  la  France  et  cette  puissance  étrangère  ;  de 
rentrer  sur  le  territoire  français  ,  et  de  justifier  de  leur  retour  dans 
les  trois  mois  ,  à  compter  du  jour  des  premières  hostilités*  La  sanc¬ 
tion  de  ces  dispositions  impératives  se  trouve  dans  fart*  19  ;  le  con¬ 
trevenant  est  réputé  avoir  porté  les  armes  contre  la  France,  et  pniiî 
de  mort ,  avec  confiscation  des  biens*  Les  Français  qui  ont  des  fonc¬ 
tions  politiques  administratives  ou  judiciaires  chez  l  étranger,  sont 
tenus  de  rentrer  en  France  dans  le  même  délai.  Faute  de  ce,  ils 


)  3 
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sont  déclarés  morts  civilement t  et  on  prononce  contre  eux  la  peine 
de  ta  confiscation  fart.  '20  et  22).  Enfin  les  contrevenants  au  décret 
sont  déclarés  justiciables  des  Cours  spéciales. 

En  résumé,  le  décret  modifie  le  Code  d’instruction  criminelle  qui 
venait  d  être  voté,  en  ce  qu’il  rend  les  Cours  spéciales  compétentes 
dans  des  cas  non  prevus  par  ce  Code.  Il  modifie  le  Code  pénal  du 
sept. -6  oet.  1/91  ,  d’abord  en  ce  qu’il  punit  un  fait  que  ce  Code 
n’avait  pas  défendu,  savoir,  le  fait  de  n’élre  pas  rentré  en  France 
après  une  déclaration  de  guerre  ;  ensuite  ,  en  ce  qu’il  crée  des  peines 
nouvelles  :  celle  de  la  confiscation  des  biens,  et  celle  de  la  mort 
civile  prononcée  principalement,  et  ne  se  rattachant  pas  à  condam¬ 
nation  à  la  mort  naturelle,  seule  peine  qui  emportât  la  mort  civile 
à  celte  époque. 

Tel  était  l’état  des  choses  ,  lorsque  parut,  l’année  suivante,  îe 
Code  pénal  de  1810.  fie  Code,  dans  lequel  se  trouve  refondue  la 
législation  pénale  ancienne,  abroge  les  lois  rendues  antérieu renient 
sur  les  matières  qui  y  sont  réglées  (V.  art.  484  )  Ca  confiscation  s’y 
trouve  rétablie  (  art.  7),  non  comme  peine  principale,  mais  seu~ 
lemcnt;comme  l’accessoire  obligé  de  certaines  peines  alîlielives  ,  dans 
les  cas  déterminés  par  la  loi.  Enfin  ce  Code,  qui  consacre  une  sec¬ 
tion  très-détaillée  aux  crimes  contre  la  sûreté  extérieure  de  l'Etat , 
nt?  punit  pas  le  fait  dYtre  demeuré  chez  une  nation  avec  laquelle 
la  France  était  en  guerre. 

On  n’a  peut-être  pas  fait  assez  d'attention  ,  en  ce  qui  touche  la 
validité  actuelle  du  décret  de  1899,  à  celte  date  du  Code  pénal. 
Certes ,  quelle  que  soit  l’autorité  que  l’on  veuille  donner  aux  dé¬ 
crets  impériaux,  il  est  impossible  que  l'on  fasse  abstraction  des  lois 
proprement  dites  qui  leur  sont  postérieures.  H  faut  bien  nécessai¬ 
rement  reconnaître  que  le  Code  pénal  se  trouve  seul  applicable  en 
matière  de  crimes  contre  la  sûreté  extérieure  de  l'Etat ,  et  que  le 
décret  de  1809  ne  peut  désormais  subsister  que  dans  la  partie  rela¬ 
tive  à  la  compétence  et  à  la  procédure,  c’est-à-dire  en  tant  qu’il 
modifiait  les  règles  tracées  par  le  Code  d’instruction  criminelle  de 
1808. 
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Celte  idée  qui,  au  premier  c  ou  p-d’œil,  paraîtrait  contredite  par  la 
rédaction  assez  obscure  du  décret  du  26  août  !  SI!,  se  trouve  con¬ 
firmée  par  une  lecture  attentive  de  ce  décret.  En  effet  une  des  dis- 
positions  les  plus  importantes  du  décretde  1809  consistait  dans  la 
définition  du  fait  d’avoir  porté  les  armes  contre  la  France.  Or  le  dé¬ 
cret  de  181 1  contient  de  ce  fait  une  définition  nouvelle  conçue  en  ccs 

■J 

termes  :  «  Ceux  qui  étant  entrés  an  service  d’une  puissance  étrangère, 
y  sont  demeurés  après  la  guerre  déclarée  entre  la  France  et  celte  puis¬ 
sance,  sont  considérés  comme  ayant  porté  les  armes  contre  la  Fronce, 
par  cela  seul  qu’ils  auront  continué  à  faire  partie  d’un  corps  militaire 
destiné  à  agir  contre  l’Empire  français  et  ses  alliés  (  art  27  ).  » 

On  peut  dire  que  cette  définition  nouvelle  est  d’une  très-grande 
indulgence.  11  y  a  loin  de  là  à  la  définition  du  décret  de  1809, 
D’après  le  premier  décret,  le  fait  d'a\oir  été  au  son  ice  militaire  de 
l’étranger  lors  d’un  décret  de  rappel ,  et  de  n’étre  pas  rentré  en 
France  dans  un  certain  délai ,  est  puni  de  mort;  d’après  le  second, 
il  faut  dire  resté  au  service  militaire  de  l’ennemi,  et  cette  circonstance 
même  ne  suffit  pas  ,  il  faut  être  resté  dans  un  corps  destiné  à  agir 
contre  la  France . 

Enfin  les  art.  5  et  13  du  décret  qui  punissent  le  fait  d’avoir  porté 
les  armes  contre  la  France  se  réfèrent  Uniquement  au  Code  pénal. 
L’article  27  que  nous  venons  de  citer  suppose  même  en  termes  ex¬ 
près  que  le  décret  du  6  avril  1809  est  en  partie  abrogé  ou  modifié } 
donc,  en  ce  qui  touche  l’application  de  la  peine  de  mort,  il  ne  peut 
plus  être  question  du  décret  de  1809. 

Mais  nous  allons  plus  loin ,  et  nous  disons  que  le  décret  de 
38 M  ne  suppose  pas  maintenue  la  portion  du  décretde  1809,  qui 
frappait  de  mort  civile  et  de  la  confiscation  des  biens,  le  Français 
fonctionnaire  civil  en  pays  étranger  et  non  rentré  en  France  apres 
(a  déclaration  de  guerre.  Cherchons  d’abord  à  bien  comprendre  la 
pensée  dominante  du  décret  de  181 1. 

Eu  1809  l’Empereur  paraît  préoccupé  du  désir  devoir  revenir 
les  Français  qui,  avec  ou  sans  autorisation,  ont  accepte  des  louchons 
à  l’étranger,  et  ceux  meme  qui  s’y  sont  fait  naturaliser.  Cette  pensée 
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se  manifeste  dans  le  décret  du  24  avril  1810  ,  portant  amnistie 
conditionnelle  au  profit  des  Français  qui  ont  porté  les  armes  contre 
la  France  au  service  des  puissances  continentales;  dans  les  décrets 
des 0  décembre  1810,  15  juillet  et  16  août  1811  ?  qui  prorogent 
les  délais  accordés  par  ce  décret  d’amnistie. 

Le  décret  du  26  août  J  811  révéle  des  intentions  tout  à  fait  con- 
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traires,  et  semble  fait  pour  empêcher  la  rentrée  en  France  des 
mémos  personnes.  Le  décret  punit  le  Français  naturalisé  sans 
autorisation  qui  reparaît  sur  le  territoire  français  (art.  11  ).  Celui 
qui  sans  autorisation  a  accepté  du  service  à  l’étranger  est  assimilé 
à  celui  qui  est  naturalisé  sans  autorisation  (  art.  25  ).  Celui-là 
meme  qui  a  été  autorisé  ne  peut  entrer  en  France  qu’avec  la  permis¬ 
sion  spéciale  de  l’Empereur  (  art.  21  ).  Si  la  guerre  éclate,  le 
Français  doit  quitter  le  service  étranger  ,  mais  on  ne  lui  impose  pas 
le  devoir  de  revenir  (  art.  18);  il  semble  même  qu’il  ne  pourrait  le 
faire  qu’avec  une  permission  spéciale. 

Par  l  à  se  trouve  justifiée  la  proposition  que  nous  avons  émise, 
savoir  que  le  décret  de  1800  avait  été  abrogé  par  le  Code  pénal  de 
1810,  quant  à  ses  dispositions  qui  statuent  sur  la  pénalité.  Mais, 
nous  le  répétons,  sous  le  rapport  de  la  compétence  et  de  la  procédure, 
il  est  resté  en  vigueur  jusqu’à  la  Charte  de  '814  qui  abolit  les 
Cours  spéciales. 

Avant  d’en  finir  avec  ce  décret >  nous  dirons  quelques  mots  d’un 
argument  qu’on  a  tiré  de  l’ordonnance  du  10  avril  1823,  relative  aux 
Français  qui  feraient  partie  des  corps  militaires  destinés  à  agir  en 
Espagne  contre  les  troupes  françaises.  Dans  cette  ordonnance,  le  Gou¬ 
vernement  de  la  Restauration  exhume,  il  est  vrai,  le  decret  de  1809 
qu’il  juge  propre  à  jeter  quelque  terreur  dans  l’esprit  des  rebelles. 
Mais,  en  définitive,  cette  ordonnance  se  borne  à  ordonner  des  pour¬ 
suites  contre  ceux  qui  continueraient  à  faire  partie  des  corps  mili¬ 
taires  destinés  à  agir  eu  Espagne  contre  les  troupes  françaises 
et  leurs  alliés.  Elle  ne  lait  que  copier  les  termes  de  l'art.  27  du 
décret  de  1811,  qui  définit  d’une  manière  assez,  conforme  aux 
principes  généraux  du  droit  criminel  le  fait  d’avoir  porté  les  armes 
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contre  ta  France  ;  elle  ne  s’occupe  en  aucune  façon  des  Français 
qui  i/ont  point  de  service  militaire  en  Espagne.  En  outre,  fn  ce  qui 
touche  les  militaires,  elle  ne  prononce  aucune  peine  contrôla  simple 
désobéissance  à  l’ordre  qui  leur  est  donné  (le  rentrer  en  France. 

Iï.  Aous  avons  à  étudier  maintenant  le  décret  du  26  août  1811. 
Dans  ce  décret,  l’Empereur  crée  un  crime  nouveau,  c’est  le  fait 
de  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger,  ou  de  Feutrée  au 
service  d'une  puissance  étrangère  sans  autorisation  de  l’Empereur. 
Le  Code  civil  considérait  ces  faits  comme  licites,  et  entraînant  seu¬ 
lement  la  perte  de  la  qualité  de  Français.  Dorénavant  ils  emportent 
la  peine  de  la  confiscation  des  biens  (ait.  6);  en  outre  le  décret  pro¬ 
nonce  la  privation  des  droits  civils  en  France  (art.  7);  mais  il  est 
évident  que  plus  ces  peines  sont  rigoureuses,  moins  nous  devons  être 
disposés  à  en  aggraver  la  rigueur  par  voie  d’interprétation.  Or  le 
décret  ne  dit  nulle  part  ce  que  certains  jurisconsultes  lui  ont  fait  dire, 
que  les  individus  dont  il  s’agit  sont  frappés  de  morf  cu  ite.  Il  ne  fait 
que  se  conformer  parfaitement  au  Code  civil,  en  déclarant  que  la 
perle  de  la  qualité  deFrançaîs  entraîne  la  privation  des  droits  civils, 
et  notamment  la  déchéance  du  droit  de  succéder.  (V.  l’art.  6  du 
décret,  Comp.  C.  cîv. ,  liv.  1er ,  cbap.  2  ,  et  art.  726.  ) 

On  argumente  inutilement  en  sens  contraire,  de  ce  que  l’article  9 
du  décret  déclare  nue  les  droits  de  la  femme  sont  réglés  comme  en 
cas  de  ^  iduilé.  En  effet  cet  article  9  est  relatif  à  la  matière  toute 


exceptionnelle  des  majorais. 

Disons  donc  que  la  seule  peine  extra-légale  portée  par  le  décret 
dç  18 1  1  est  celle  de  la  confiscation,  tandis  que  !e  décret  de  18t:: 
prononçait  cumulativement  les  peines  de  la  confiscation  et  de  la 
mort  civile,  contre  les  Français  qui  n’ étaient  pas  rentrés  en  France 
dans  les  délais  prescrits. 

Chose  bien  remarquable,  le  décret  de  1811  a  innove  dans 
le  sens  de  l’indulgence  en  traitant  certains  Français ,  devenus 
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étrangers  ?  d'une  manière  plus  favorable  que  ne  le  faisait  3e  Code 
civil.  D’après  le  Code,  le  Français  naturalise  en  pays  etranger  était 
dans  la  position  d'un  étranger  ordinaire  ?  tant  qu'il  ne  voulait  pas 
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redevenir  Français.  D’après  le  décret  (art.  3),  le  Français  natu¬ 
ralisé  avec  autorisation  conserve  certains  droits  dont  les  étrangers 
sont  privés  d’après  le  Code,  notamment  le  droit  de  succéder.  Scs 
enfants  nés  depuis  la  naturalisation  peuvent  aussi  recueillir  les 
successions  ,  et  exercer  tous  les  droits  ouverts  pendant  leur  minorité 
et  dans  les  dix  ans  qui  suivent  leur  majorité  accomplie  (  art.  4). 
Enfin  le  décret  paraît  reconnaître  à  l’Empereur  le  droit  de  relever 
le  Français  qui  a  pris  du  service  militaire  à  l’étranger,  de  toutes 
les  déchéances  que  celui-ci  a  encourues  (art.  12  et  25).  Sous  ce 
rapport  le  décret  déroge  à  l’art.  21  du  Code  civil,  d’après  lequel 
le  ci-devant  Français  dont  il  s’agit  ne  pouvait  recouvrer  la  qua¬ 
lité  de  Français  qu’en  remplissant  les  conditions  imposées  à  l’étran¬ 
ger  pour  devenir  citoyen  ,  c'est-à-dire  ,  en  sc  soumettant  à  un 
stase  de  dix  années  de  résidence  en  France. 

O 
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La  Charte  Je  18 1 4  en  abolissant  la  confiscation  (art,  6u,  et 
C!u  de  1830 ,  art,  57)  supprima ,  par  lu  meme,  la  seule  pénalité 
nouvelle  que  nous  ayons  reconnue  dans  le  décret  de  1811.  Dès- 
lors  on  peut,  je  croîs,  sans  examiner  la  questions!  c on tro versa Ide  et 
si  longtemps  controversée  de  la  force  obligatoire  des  décrets  Impé¬ 
riaux,  décider  que  le  système  de  rigueur  introduit  par  ces  decrets  se 
trouve  entièrement  abrogé  par  la  Charte.  Resterait  dans  le  décret 
de  I  81  1  ,  la  partie  qui  déroge  au  Code  civil  en  conservant  certains 
droits  civils  anx  Français  naturalisés  à  Fét ranger  avec  autorisation. 
Mais  sur  ce  point  même  le  décret  est  devenu  complètement  mutile 
depuis  la  loi  du  l4  juillet  1.819  ;  car  tous  les  droits  concédés  par  le 
décret  a  ces  Français  naturalisés,  savoir  les  droits  de  transmettre  et 
île  succéder,  appartiennent  aujourd’hui  à  tous  les  étrangers. 

La  seule  disposition  des  décrets  qui  nous  paraîtrait  subsister  en¬ 
core,  serait  l’art.  12  du  décret  de  1811 ,  qui  autorise  le  trouver- 
nement  à  relever  immédiatement  delà  [icrte  delà  qualitede  I  rançais 
celui  qui  aurait  pris  du  service  militaire  à  l'étranger.  Par  là  se 
trouverait  modifié  l’art.  21  du  Code  civil.  Nous  n’entendons  point 
parler  de  la  partie  réglementaire  du  décret ,  c’est-à-dire  de  celle  qui 
est  relative  aux  formes  à  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  d’ac¬ 
cepter  du  service  en  pays  étranger. 
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Ainsi  restreint? ,  la  question  de  la  légalité  des  décrets  peut  encore 
être  débat! ut*.  j\ous  n’ entrerons  pas  sur  ce  point  dans  une  discus¬ 
sion  approfondie.  Pour  soutenir  la  validité  des  décrets  impériaux 
qui  renferment  des  dispositions  législatives  ,  on  dit  que  sons  l’em¬ 
pire  de  la  Constitution  de  l'an  vin  ,  !e  Tribunal  avait  le  droit  d’atta- 
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quer  les  actes  du  Gouvernement  pour  cause  diuconsti  tut  ion  alite 
(Const.  de  Tan  vin,  art.  21  )*  La  Constitution  ne  fixant  aucun 
delai  ,  on  devait  par  voie  d’analogie  appliquer  la  disposition 
qui  limitait  à  deux  jours  le  droit  également  conféré  au  Tribu¬ 
nal,  d’atlaquer  pour  cause  d’îoconstitutionalîté  les  décrets  du 
Corps  législatif.  Dès-]  rs ,  dit-on,  les  décrets  du  Gouvernement 
contre  lesquels  le  Tribunal  s’est  abstenu  de  réclamer  (ci  en  fait  il 
ida  réclamé  contre  aucun  d’eux  ),  sont  devenus  inattaquables  et  ont 
acquis  force  de  lot. 

La  jurisprudence  paraît  avoir  adopté  celte  opinion  d  une  utilité 
éminemment  pratique;  l'ensemble  des  décrets  impériaux  renfermant 
des  dispositions  très-sages  dont  la  suppression  aurait  laissé  de 
fâcheuses  lacunes- 

Dans  l’opinion  contraire  ,  on  fait  remarquer  que  Ton  ne  peut 
renfermer  le  droit  du  Tribunal  dans  les  limites  d’un  délai  qui 
il  était  point  fixé  par  la  Constitution,  et  qu’en  tout  cas,  la 
garantie  qu’offrait  ce  droit  constitutionnel  de  réclamation  avait 
disparu  par  la  suppression  du  Tribunal,  résultant  du  S.-c,  du  19 
août  1807. 

On  a  enfin,  relativement  aux  deux  décrets  de  1809  et  de  1811  , 
proposé  un  moyen  terme,  qui  consisterait  à  adopter  la  première 
opinion,  mais  avec  le  tempérament  suivant-  On  déciderait  que 
les  décrets  impériaux  non  annules  â  lYpoquede  la  Charte  de  1814 
ont  été  maintenus  par  l’art.  68  de  la  Charte.”  Al  aïs  on  considérerait 
le  Sénatus-Consulte  du  3  avril  1814  5  comme  annulant  virtuelle¬ 
ment  les  décrets  portant  peine  do  Utyort ,  en  comprenant  dans  cette 
expression  la  mort  civile  aussi  bien  que  la  mort  naturelle-  En  effet, 
ce  Sémrhis-Gonsnlte  qui  prononce  la  déchéance  de  Napoléon  motive 
cette  déchéance,  entre  autres  griefs,  sur  rémission  de  décrets  in- 
constitutionnels  emportant  peine  de  mort.  Celle  opinion  mitoyenne 
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est  très-favorable  et  pont  être  raisonnai  dément  adoptée,  si  l'on 
pense,  contrairement  à  notre  opinion,  que  la  mort  civile  était 
conservée  comme  principale  après  le  décret  du  26  août  1811,  Ce 
meme  système  laisserait  subsister  la  partie  du  décret  qui  modifie 
dans  le  sens  de  l’indulgence  l’article  21  du  Code  civil,  (V.  à 
cet  égard  une  dissertation  de  M.  Demante,  Revue  française  et 
étrangère  de  législation,  itc.  ,  tom.  vu,  pag.  417.  ) 


CHAPITRE  XIF. 


De  l’incolat. 


I/origîue  et  la  naturalisation  donnent  les  droits  de 
cité;  le  domicile  donne  ceux  d’incolat.  Cives  quidem 
or/go  y  allectio  ,  veL  adoptio  ;  incolas  verv  domi - 
cilium  J  a  cil  (i). 

Jncola  est f  qui  aliqud regione  domicilium  suum 
contulit  (2)  ;  c’est  le  nouveau  domicilié  qui ,  à  raison 
de  son  établissement ,  supporte  sa  part  des  charges 
publiques  :  advena  est  quern  Graeci  dorno  projü - 
gum  appellarit  (3)  ;  c’est  1  étranger  non  établi. 

Le  français  qui,  sans  autorisation  du  Gouverne¬ 
ment,  aurait  pris  du  service  militaire  à  l'étranger,  ne 
peut  rentrer  en  France  qu’avec  l’autorisation  du  Roi, 


(  i  L.  7,  God.  de  incolis ,  lib.  10  ,  tit.  39. 

(2)  L  239,  §  2,  S  de  verù.  signij lib.  50,  tit.  16- 

(3)  D.  L.  239 ,  §  4, 
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ni  recouvrer  la  qualité  de  fi  ançais  qn 'après  dix  années 
d'habitation  depuis  sa  rentrée  en  France  :  quel  est 
son  état  personnel  pendant  ces  dix  ans  de  stage  po¬ 
litique?  (#) 

Il  existe,  en  France,  des  milliers  d’individus  étran¬ 
gers  de  naissance,  qui  y  viennent  de  toutes  les  parties 
de  l’Europe,  pour  se  perfectionner. dans  leurs  arts  ou 
métiers  ,  et  linissent  par  s’v  établir  à  perpétuelle  de¬ 
meure,  sans  autorisation  du  Gouvernement  ;  il  eu 
existe  des  milliers  que  le  sort  de  la  guerre  y  a  amenés, 
comme  prisonniers,  ou  autrement,  que  la  douceur  du 
climat  y  lise  ,  et  qui  s'y  établissent  sans  esprit  de  re¬ 
tour,  mais  sans  autorisation  spéciale  du  Roi  ;  quel  est 
leur  état  personnel?  Telle  est  la  question  que  nous 
nous  proposons  d’examiner  ici. 

Pour  résoudre  cette  question  aussi  importante  que 
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difficile,  rappelons  une  vérité  déjà  énoncée  dans  un 
chapitre  précédent,  c’est  qu  on  ne  conçoit  que  deux 
manières  de  distinguer  à  quelle  nation  un  individu 
appartient;  ou  par  l’appel  nominal  des  membres  qui 
composent  les  diverses  associations  civiles  ;  ou  par  fa 
fixation  du  domicile  que  l’homme  a  choisi  dans  le  ter¬ 
ritoire  de  l’une ,  plutôt  que  dans  celui  de  l’autre;  mais 
l'appel  nominal  ne  se  présente  pas  plutôt  à  la  pensée 


(a)  Nous  avons  dit  plus  liant  que  nous  penchions  à  admettre 
que  le  Roî  peut  maintenant ,  eu  vertu  ilu  décret  du  20  août  18)1, 
relever  immédiatement  de  la  perte  de  la  qualité  de  Français  celui 
qui  a  pris  du  service  militaire  à  l’étranger. 
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qu’elle  s’en  effraie  et  le  repousse,  comme  impossible 
dans  son  exécution;  reste  donc  le  domicile  pour  seul 
moyen  de  faire  cette  distinction  («). 

C’est  par  la  fixation  de  son  domicile  que  l’homme 
attache  les  habitudes  de  sa  vie  à  un  lieu  plutôt  qu’à 
un  autre;  c’est  aussi  par  la  fixation  de  son  domicile 
qu’il  supporte  les  charges  publiques  et  confère  sa 
mise  en  société  dans  un  lieu  plutôt  que  dans  un  autre  ; 
c’est  donc  là  la  véritable,  comme  c’est  la  seule  marque 
distinctive  de  son  association  civile. 


Dans  le  fuiL,  on  peut  trouver  plus  on  moins  de 
doute,  sur  la  question  de  savoir  si  un  homme  qui  a 
quitté  un  pays  étranger  pour  venir  s’établir  en  France, 
a  réellement  acquis,  dans  le  Royaume,  un  véritable 
domicile  à  perpétuelle  demeure,  ou  s’il  n’y  a  pris 
qu’une  résidence  momentanée;  mars  à  supposer  qu’il 
soit  constant  qu’il  ait  abdiqué  pour  toujours  sa  patrie 
natale,  et  qu'il  sc  soit  établi  en  France,  sans  conserver 
aucun  esprit  de  retour  pot  r  son  pays  d’origine ,  il 
n’est  plus  possible,  dans  le  droit,  de  l’assimiler  en¬ 
tièrement  à  l’étranger  qui  n’existe qu’accidcu tellement 
cl  comme  voyagçur  dans  le  Royaume. 


(«)  L’argument  tic  M.  Froudhon  consiste  à  dire  que  l’on  serait 
réduit  à  l’impossible  si  l’on  ne  déterminait  pas  la  nationalité  par  le 
domicile.  Mais  notre  auteur  va  lui- même  reconnaître  que  celte 
im possibilité  n’existe  pas,  puîsqu’en  réglant  par  la  loi  française 
l'étai  de  l’étranger  domicilié  en  France,  îl  lui  refusera  néanmoins 
certains  droits  civils  qu’il  attribuera  exclusivement  aux  Français. 
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Le  français  qui  s’es  1  établi  en  pays  étranger,  sans 

p 

esprit  de  retour,  est  déchu  de  la  qualité  de  français, 
parce  qu’on  ne  peut  tenir  à  un  pacte  social  auquel  on 
a  renoncé,  et  dont  011  a,  pour  toujours,  abdiqué  tous 
les  devoirs  et  toutes  les  charges  ;  par  la  meme  raison 
l’habitant  de  la  Russie  qui  a  quitté  son  pays,  pour  n’y 
plus  retourner,  et  qui  s’est  établi  en  France  à  perpé¬ 
tuelle  demeure,  ne  peut  plus  être  considéré  comme 
russe;  autrement,  s’il  s’était  échappé  de  l’esclavage,  il 
serait  encore  sert  dans  le  pays  de  la  liberté* 

Pour  avoir  changé  de  pays,  cet  étranger  d’origine 
11e  peut  être  considéré  comme  n’ayant  plus  de  patrie, 
puisqu’il  n’a  voulu  quitter  l’une  que  pour  acquérir 
l’autre  ;  il  ne  peut  être  placé  hors  de  toutes  h;s  lois;  il 
ne  doit  point  être  traité  comme  un  mort  civilement  (//); 
il  faut  donc  que  sa  personne,  comme  ses  actions, 
soient  subordonnées  à  une  législation  quelconque  : 
or,  il  est  évident  que  les  lois  de  la  Russie  lui  sont  de¬ 
venues  étrangères,  puisqu’il  ne  lait  pins  partie  du 
corps  pour  lequel  elles  sont  portées  ,  et  qu’elles  ne 
pourront  plus  jamais  l’atteindre  dans  sou  domicile  en 
France;  d’où  il  reste  démontré  que  les  qualités  de 


(«)  Il  est  évident  que  dans  aucune  opinion  l’individu  dont  il 
s  agit  ne  sera  traité  comme  un  mort  civilement,  niais  hum  comme 
lin  étranger  dont  on  ne  connaîtrait  pas  le  pays  ;  il  aura  toujours 
la  faculté  de  se  marier,  il  pourra  déposer  en  justice  sous  la  loi  du 
serment,  Il  pourra* se  défendre  en  justice  par  luî-ménie;  et  depuis 
la  loi  du  14  juillet  1819  7  il  pourra  succéder  et  recevoir  des  dona¬ 
tions  et  des  legs. 
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sa  personne  doivent  cire  désormais  régies  nar  les  lois 
françaises ,  comme  ses  actions  seront  soumises  à  ces 
memes  lois. 

Il  résulte  de  là  que  si  cet  étranger  d’origine  établi 
en  France,  sans  esprit  de  retour,  a  vingt-un  ans  ac¬ 
complis,  il  doit  être  considéré  comme  majeur,  lors 
même  que  dans  son  pays  natal,  la  majorité  ne  serait 
acquise  qu’à  un  âge  pins  avancé;  que  s’il  se  marie  en 
France,  il  aura  l’autorité  maritale  sur  son  épouse; 
que  s’il  y  devient  père  légitime,  il  aura  la  puissance 
paternelle  sur  ses  eufauts;  que  s’il  y  a  des  enfants  nés 
hors  le  mariage,  il  aura  la  faculté  de  les  reconnaître; 
que  si,  en  sc  mariant,  il  s’esL  imposé  un  joug  insup¬ 
portable,  il  aura  le  droit  d’invoquer  nos  lois  sur  le 
divorce,  comme  tous  les  français,  nonobstant  tontes 
dispositions  contraires  de  la  législation  de  son  pays 
d’origine  (^). 

!l  n’est  donc  plus  étranger  proprement  dit,  et  dans 
toute  l’étendue  de  l’expression,  puisque  son  état  per¬ 
sonnel  est  celiiL  d’un  français  :  aussi  la  loi  ne  le  rend 


(«)  INous  admettons  pleinement  la  théorie  de  l'auteur;  en  effet , 
nous  ne  voyons  aucun  inconvénient  à  déterminer  par  la  loi  française 
l’état  de  l’étranger  qui  s’est  établi  en  France  sans  esprit  île  retour. 
On  rendra  ainsi  plus  simple  et  plus  facile  la  solation  des  questions 
diverses  qui  pourront  l’intéresser.  \ 

Le  dernier  exemple  donne  par  l’auteur  ne  peut  plus  être  invoqué 
depuis  fa  loi  abolitive  du  divorce.  (S  mai  i 81G.  ) 
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pins  passible  delà  contrainte  par  corps  ,  comme  les 
etra  uge  i's  ord  i  n  ai  res  (  1  )  (a) . 

Mais  quoique  l’état  de  sa  personne  soit  indivisible 
en  ce  sens  qu’un  individu  ne  peut  être  russe  et  fran¬ 
çais  touL  à  la  fois,  comme  un  enfant  ne  peut  avoir 
deux  mères,  les  prérogatives  attachées  à  son  état  ci¬ 
vil  sont  susceptibles  de  pins  ou  de  moins,  parce  que 
la  loi  ne  doit  pas  les  mêmes  avantages  à  toutes  les 
classes  d’hommes  qu’elle  régit  :  d  peut  donc  jouir 
d’une  partie  des  droits  civils,  sans  les  avoir  tous  (£). 


(n)  La  solution  de  Fauteur,  en  ce  qui  touche  l’application  de  la 
contrainte  par  corps,  nous  paraît  très-douteuse.  Qu’on  fixe  par  la 
loi  française  l’état  et  la  capacité  de  l’étranger  qui  s’est  établi  en 
France  à  perpétuelle  demeure,  sans  autorisation,  rien  de  mieux. 
Mais  il  nous  paraît  difficile,  en  présence  des  textes  précis  delà  légis¬ 
lation  ,  de  dispenser  un  étranger  de  la  contrainte  par  corps. 

L’auteur  paraît  fonder  sa  solution  sur  le  mot  non  domicilié ,  qui 
se  trouve  dans  la  loi  de  1807,  à  laquelle  du  reste  il  n’a  été  fait 
aucun  changement  sur  ce  point  par  la  loi  du  17  avril  1882.  Mais 
on  peut  objecter  que  cette  loi  se  réfère  au  domicile  légalement 
acquis  aux  termes  de  l’art.  13  du  (iode. 

Toutefois  il  faut  avouer  que  l’opinion  de  l’auteur  est  très-favo¬ 
rable.  Les  rigueurs  que  la  loi  déploie  contre  les  étrangers,  en 
matière  de  contrainte  par  corps  ,  s’expliquent  par  la  crainte  de  voir 
l’étranger  se  soustraire  facilement  aux  poursuites  de  sès  créanciers 
en  quittant  la  France;  ce  qui  n’est  guère  à  craindre  de  la  part  de 
celui  qui  a  perdu  tout  esprit  do  retour  dans  son  pays. 

{*)  L  auteur  dit  qu’une  même  personne  ne  peut  avoir  deux 

•  (  « 

(l)  Yny.  la  loi  du  10  déccmb.  1807,  que  nous  avons  déjà  citée. 
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Ijc  Code  civil  veut  que  «  l’étranger  qui  aura  clé 
»  admis,  par  l 'autorisation  du  Roi,  à  établir  son 
31  domicile  en  France,  y  jouisse  de  tous  les  droits 
”  civils ,  laut  qu’il  continuera  d’y  résider.  »  (Art,  i3 
C.c.  )  Cet  étranger  d'origine  ne  jouira  pas  de  tous  les 
droits  civils  en  France  f  puisqu’il  s’y  est  établi  sans 
X autorisation  du  lloi;  néanmoins  il  ne  résulte  pas 
de  là  qu’il  ne  doive  jouir  d’aucun  droit  civil  parmi 
nous,  parce  qu’il  y  a  bien  de  la  distance  entre  une 
jouissance  entière,  et  une  privation  totale  :  la  loi  ne 
le  prive  donc  pas  de  tous  les  droits,  par  cela  seul 
qu’elle  ne  Jes  lui  accorde  pas  tous  :  c’est  pourquoi 
nous  soutenons  que  les  droits  purement  personnels, 
pour  le  réglement  de  ses  qualités  et  de  son  état,  lui 


sont  acquis* 

U  n’en  est  pas  de  meme  <îe  tout  ce  qui  est  relatif  à 
la  successibilité  et  au  droit  d’aubaine,  et  qui  intéresse 
le  lise  ou  «les  tiers  :  ici  l’étranger  qui  n’a  pour  lui  que 
l’avantage  de  son  domicile,  n’est  plus  comparable  au 

f 

français  d’origine;  il  n’a  pas  l’exercice  des  droits  civils 
de  celte  espèce,  parce  que  le  J  loi  n’ayant  pas  consenti 


patries.  Remarquons  cependant  que  les  lois  des  nations  européennes 
pouvant  être  différentes  sur  la  détermination  de  la  nationalité,  il 
en  résulte  qu’un  même  individu  peut  être  ,  sous  un  certain  rapport, 
sujet  de  deux  pays.  Ainsi  toute  personne  qui  naît  en  Angleterre 
est  anglaise ,  comme  autrefois  tout  individu  ne  en  France  était 

C7  1 

français.  D’où  il  suit  que  l’enfant  né  sur  1e  sol  anglais  d’un  français 
est  français  d’après  la  législation  de  la  France,  et  anglais  d’après 
celle  de  l’Angleterre. 
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à  son  établissement ,  n’a  renoncé  ni  pour  l’intérêt  du 
fisc,  ni  dans  l’intérêt  de  ses  autres  sujets,  aux  droits 
qui  peuvent  leur  appartenir  au  préjudice  du  nouveau 
domicilié. 

Lorsqu’il  ne  s’agit  que  de  fixer  les  qualités  de 
l’homme,  le  fisc,  ainsi  que  toute  personne  tierce,  sont 

désintéressés  dans  cette  question  j  et  alors  rien  ue 

» 

s’oppose  plus  à  ce  que  l’individu  réclame  les  droits 
personnels  que  la  loi  de  son  domicile  attache  à  son 
âge,  à  sou  sexe,  et  au  rang  qu’il  occupe  dans  la  fa¬ 
mille  :  mais  quand  il  s’agit  ou  de  disposer  par  testa¬ 
ment,  ou  de  recueillir  une  succession,  au  préjudice  du 
fisc,  ou  des  héritiers  légitimes  ,  l’étranger  qui  n’a  pas 
été  autorisé  par  le  Roi  à  s’établir  en  France,  n’est 
point  relevé  de  son  incapacité,  puisqu’il  n’a  pas  rem¬ 
pli  la  condition  qui  lui  était  imposée  par  la  loi,  pour 
acquérir  l’exercice  de  tous  les  droits  civils  (a). 


Quel  est  l’état  des  enfants  de  celui  qui  s’est  ainsi 
établi  en  France  sans  autorisation  du  Roi,  et  qui  en¬ 
suite  s’y  est  marié?  Sont-ils  français  d’origine  ?  ont-ils 
tous  les  droits  civils?  sont-ils  successibles? 

D’une  part,  on  peut  dire  que  l’enfant  ainsi  né  en 

Fiance  n’est  point  français  île  naissance,  puisque, 

* 

suivant  l’article  9  du  Code,  tout  individu  né  en  France 

\ 


(«)  La  question,  en  ce  qui  touche  le  droit  de  succéder  et  de  re¬ 
cevoir  par  donation  entre- vifs  et  par  testament ,  n’offre  plus  d'in¬ 
térêt  depuis  la  loi  du  14  juillet  1819. 
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d’un  étranger,  pourra  seulement ,  dans  Vannée  qui 
suivra  sa  majorité,  réclamei  la  qualité  de  français  ; 
pourvu  que,  dans  le  cas  où  il  résiderai l  en  France,  il 
déclare  que  son  intention  est  d’y  fixer  sort  domi¬ 
cile;  qn’uinsi  il  demeure  étranger  pendant  toute  sa 
minorité,  puisque  ce  n’est  qu’après  sa  majorité  ac¬ 
quise,  qu’il  peu t  réclamer  la  qualité  de  français;  et 
qu’il  conservera  la  qualité  d’étranger,  et  sera,  toute 
sa  vie,  sujet  aux  conséquences  qu’elle  entraîne,  s’il 
110  réclame  celle  de  français  dans  l’année  même  qui 
suivra  sa  majorité,  puisqu’il  n’a  que  ce  délai  pour  sa¬ 
tisfaire  à  cette  coud  il  ion  que  la  loi  lui  impose. 

Nonobstant  ces  raisonnements,  l’opinion  contraire 
nous  paraît  plus  juste  et  mieux  fondée,  par  les  raisons 
suivantes  : 

i‘  L’étranger  d’origine,  mais  domicilié  en  France 
à  perpétuelle  demeure,  n’est  plus  un  étranger  propre¬ 
ment  dit,  et  dans  toute  retendue  du  terme,  puisque 
son  état  personnel  est  l’état  d’un  français,  ainsi  que 
nous  venons  de  l’établir;  il  n’y  a  donc  point  de  néces- 
site  d’appliquer  à  son  enfant  le  texte  rigoureux  de 
t’articie  id  du  Code,  puisqu’il  peut  être  entendu, 
même  plus  naturellement ,  des  enfants  de  l’étranger 
proprement  dit  ,  qui  n’auraient  pour  eux  que  le 
simple  fuit  de  leur  naissance  arrivée  sur  le  sol  fran¬ 


çais. 

2.°  Si  les  doutes  qui  peuvent  naître  du  texte  de  la 
Constitution  doivent  être  expliqués  par  le  Code,  les 
dispositions  de  l’acte  constitutionnel,  quand  clics 
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sont  claires  et  qu’elles  n’ont  été  modifiées  par  aucun 
sénaïus-con suite,  doivent  aussi  nous  diriger  dans  i’ex- 
plicaiion  du  ]ode,  parce  qu’il  faut  que  la  greffe  s’a¬ 
dapte  et  croisse  sur  le  tronc  de  l’arbre  :  or,  suivant 
l’article  2  de  la  Constitution  j  tout  homme  né  et  rési¬ 
dant  en  France,  qui,  âgé  de  vingt-un  ans  accomplis, 
$’est  fait  inscrire  sur  le  registre  de  son  arrondissement 
communal,  et  qui  est  demeuré  depuis,  pendant  un 
an,  sur  le  territoire  du  Royaume,  est  citoyen  fran¬ 
çais  $  donc  le  fils  d’un  père  quelconque,  meme  étran¬ 
ger  d’origiue ,  mais  domicilié  en  France,  est  citoyen 
de  plein  droit  j  comme  tout  autre  habitant  du 
royaume,  dès  que,  parvenu  à  sa  majorité,  il  s’est  fait 
inscrire  an  registre  civique,  ptfisqu’il  a  en  sa  faveur 
toutes  les  qualités  et  conditions  requises  par  l’acte 
constitutionnel  ;  donc  il  est  français  d’origine,  parce 
bu’il  failt  être  français  avant  que  d’être  citoyen  («). 

9 

3°  On  conçoit  qu’un  eüfaot  né  en  France  d’un 
étranger  y  voyageant,  n’est  qu’un  étranger  lui-même, 
parce  qu’il  suit  la  condition  de  son  père  qui  n’a  point 
renoncé  au  pacte  social  de  son  pays,  et  que  le  père 


(a)  Cet  argument  prouve  trop  et  par  là  même  ne  prouve  ricu. 
En  etFet,  si  T  on  s’en  tient  à  la  Constitution,  on  devrait  considérer 
comme  Français  tout  homme  né  en  -'rance,  ce  qui  serait  anéantir 
l’art.  9  du  Code  civil.  La  Constitution  était  fondée  sur  l’ancien  droit 
commun  de  la  France  abrogé  par  Fart.  9  qui,  ainsi  que  nous 
l’avons  déjà  dit,  détermine  la  nationalité,  non  par  le  lieu  de  la  nais¬ 
sance  ,  mais  par  l’origine  et  le  rapport  de  filiation. 
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n’ayaut  change  ni  de  patrie  ni  de  domicile,  la  patrie 
et  !e  domicile  natal  du  fds  ne  peuvent  cire  qn’à  l’é¬ 
tranger  j  mais  on  ne  conçoit  pas  comment  Feulant  de 
celui  qui  a ,  pour  toujours,  abdiqué  sa  patrie,  pour 
s’établir  à  perpétuité  en  France,  pourrait  être  l’enfant 
de  celle  ancienne  pairie  de  son  père,  avec  laquelle  il 
ne  peut  avoir  aucun  point  de  contact  :  ce  n’est  pas 
par  lui-même  qu’il  pourrait  dépendre  de  l’association 
originelle  de  son  père,  puisqu’il  est  né  en  France  et 
n’a  jamais  eu  d’autre  domicile  :  ce  n’est  pas  par  la 
médiation  de  son  père  que  cette  qualité  aurait  pu  lui 
être  transmise,  puisque  le  père  l’avait  perdue  lui- 
même  quand  son  fils  est  né;  on  ne  peut  donc  con¬ 
cevoir  d’autre  origine  dans  celui-ci,  que  l’origine 
française  (a). 

4°  Celui  qui  est  né  en  France  de  parents  domiciliés 
dans  le  Royaume ,  est  nécessairement  né  sujet  du 
Roi,  parce  qu’il  est  impossible  qu’il  soit  né  sujet 


(a)  Ou  pourrait  répondre  que  l’état  de  l’enfant  doit  se  déter¬ 
miner  par  l’état  du  père  ;  or  le  père  est  régi  par  la  loi  française 
relativement  à  son  état  et  à  sa  capacité,  et  il  est  privé  de  certains 
droits  ;  donc,  pourraît-on  dire,  il  en  doit  être  de  même  du  (ils.  Tou¬ 
tefois  nous  admettrons  volontiers  que  l’art.  9  doit  être  restreint  au 
cas  où  le  [ière  appartient  à  une  autre  nation,  et  où  par  conséquent 
l’enfant  peut  être  censé  vouloir  conserver  la  patrie  de  son  père.  Si 
au  contraire  le  père  n’a  plus  de  patrie,  une  présomption  semblable  ne 
pouvant  s’appliquer  ,  il  sera  raisonnable  de  déterminer  Tétât  de 
Feulant  dont  il  s’agit ,  comme  on  déterminerait  l’état  de  l’enfant 
né  de  père  et  mère  inconnus ,  et  par  conséquent  de  le  déclarer 
français. 

r  “ 


\ 
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d’un  autre  souverain.  Il  doit  supporter  en  France  sa 
part  des  charges  publiques  et  personnelles,  puisqu’il 
ne  peut  être  personnellement  imposable  ailleurs;  il  doit 
donc  participer  aux  enrôlements  militaires  destinés  à 
la  défense  de  l’Etat  sous  la  protection  duquel  il  vit  : 
s’il  ne  pouvait  devenir  français  (j u’après  sa  majorité, 
il  se  trouverait  exempt  de  la  conscription  dont  le  ti¬ 
rage  se  fait  à  dix-huit  ans;  on  ne  peut  donc  jusque- 
là  le  réputer  étranger,  sans  un  préjudice  considérable 
pour  le  Gouvernement  :  mais  en  le  soumettant:  à  la 
conscription,  comment  pourrait-il  être  encore  soumis 
à  l'exercice  <  1  n  droit  d’aubaine?  Si  ses  père  et  mère 
étaient  morts,  le  laissa  ni  en  bas  âge,  et  que  le  fisc  s’em¬ 
parant  de  leurs  successions,  l’eût  exhérédé,  comment 
pourrait-on  lui  dire  ensuite,  qu’il  est  obligé  de  prendre 
les  armes  pour  défendre  des  propriétés  dont  on  l’aurait 
privé?  Et  s’il  avait  été  enrôlé  avant  de  perdre  les  au¬ 
teurs  de  ses  jours,  comment,  après  avoir  payé  sa  dette 
à  sa  pairie,  pourrait-elle  lui  refuser  de  recueillir  l'héri¬ 
tage  de  son  pere  ?  (<2) 


(a)  Ce  raisonnement  nous  paraît  être  une  pétition  de  principes; 
car  si  on  déclare  cet  enfant  étranger  ,  il  ne  doit  pas  être  soumis  à  la 
loi  du  recrutement. 

Au  reste  In  loi  du  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de  l’armée 
se  borne  à  décider  (art.  2)  que  tout  individu  né  en  France  de 
parents  étrangers  est  soumis  aux  obligations  imposées  par  la  loi , 
immédiatement  après  qu’il  a  été  admis  à  jouir  du  bénéfice  de  1  art. 
9  du  Code  civil. 

Nous  remarquerons  incidemment  que  les  jeunes  gens  11e  sont 
plus,  cotnme  à  l’époque  où  l’auteur  écrivait ,  soumis  à  la  loi  du  re¬ 
crutement  à  l’age  de  dix-huit  ans,  mais  seulement  à  l’âge  de  vingt  ans. 
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5°  Si  les  enfants  qui  naissent  ainsi  en  France  étaient 
étrangers ,  il  eu  serait  tle  même  de  leurs  enfants  et 
petits-enfants  jusqu’à  l’infini  $  mais  y  aurait-il  de  la 
justice  à  perpétuer  ainsi,  envers  ceux  qui  supportent 
toutes  les  charges  de  l’Etat,  ce  vice  originel,  avec  les 
incapacités  qui  en  dérivent? 

6°  Enfin,  jamais  on  n’a  regardé  en  France  les  en¬ 
fants  des  étrangers  domiciliés,  comme  étrangers  eux- 
niémesj  ils  onL  au  contraire,  dans  tous  Les  temps,  été 
traités  comme  français  d’origine,  et  admis,  en  cette 
qualité,  à  recueillir  les  successions  de  père  et  mère  et 
autres  parents  (î)j  serait-ce  sous  le  plus  juste  et  le 
plus  généreux  des  Gouvernements  qu’on  abrogerait  la 
règle  de  jurisprudence  la  plus  équitable 


(<?)  I.  Ce  dernier  argument  prouverait  trop  ,  puisqu'il  ut  refais 
on  considérait  comme  Français  tout  enfant  né  en  France,  même  d’un 
étranger  qui  sc  trouvait  en  l '  rance  accidentellement. 

II  est  évident  que  l’article  0  consacre  une  innovation  à  cette  an- 

(!)  Vo y  ez  dans  Jacquet ,  Traité  du  droit  d’aubaine ,  4e  partie, 
chap.  32,  n"  3;  —  Iîrodenu  sur  Louct ,  lettre  A,  sommaire  16 ;  — 
Lebrun ,  Trailé  des  successions ,  liv.  1 ,  chap.  2  ,  section  4  ,  n°  14  ; 
— -le  Dictionnaire  de  Brillon,  au  mol  a  ai  ai  n  ;  —  Bornât,  sur  le 
droit  public  de  France ,  toni.  2,  pag-  47  ,  n°  5  ;  — liannelîer  sur 
Davot,  tom.  1 ,  pag.  392  ,  et  tom.  3,  pag.  747,  édition  in- 4°  ;  — - 
le  Supplément  des  œuvres  de  Ilenris,  liv.  2,  chap.  13,  n°  7 ;  — 
le  Répertoire  de  jurisprudence ,  au  mot  aulain ,  tom.  1,  pag.  722; 
—  Bourgeon,  du  Droit  commua  de  la  France,  liv.  1,  tit.  7, 
sôct,  2,  u®  28  ,  etc. ,  etc. 
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CHAPITRE  XIII. 

Des  Actes  de  l'état  civil. 

m  W  ’  ■ 

+ 

Les  actes  de  l’état  civil  sont  consignés  sur  des  re¬ 
gistres  publics,  et  soumis  à  des  règles  générales  t  outre 
les  formes  spéciales  requises  pour  chacun  d’eux  en 
particulier.  Ces  règles  générales  peuvent  cire  envisa¬ 
gées  sous  quatre  aspects  différents^  c’esl-à-dirc,  en  tant 
qu’elles  sont  relatives  : 

1°  A  leLat  des  registres; 

2°  Aux  formes  prescrites  pour  tous  les  actes  qui  y 
sont  consignés; 

3n  A  la  manière  de  les  suppléer  ou  rectifier  ; 

4°  A  la  responsabilité  du  fonctionnaire  public  au¬ 
quel  ils  sont  confiés  (a). 


tienne  règle;  il  restait  seulement  à  déterminer  quelle  est  l’étendue 
de  cette  innovation. 

II.  L1  'auteur  écrivait  sous  l’Empire  ,  et  il  en  aimait  le  chef. 
Les  éloges  qu’il  donne  au  régime  impérial  sont  incontestablement 
l’expression  d’une  opinion  consciencieuse,  qu’il  ne  nous  appartient 
pas  de  critiquer  et  dont  nous  n’entendons  pas  non  plus  accepter  la 
responsabilité.  —  Nous  faisons  celte  remarque  uniquement  parce 
que,  dans  le  cours  de  l’ouvrage,  nous  avons  remplacé  par  des 
dénominations  nouvelles  les  dénominations  qui  étaient  propres  au 
Gouvernement  impérial. 

#  * 

(a)  Il  semblerait  naturel  d’indiqner  d’abord  quels  sont  ics  fon«- 
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SECTION  I«. 

$ 

Forme  et  tenue  des  Registres. 

IJ  doit  y  avoir  pour  chaque  année ,  (laps  chaque 
commune,  un  ou  plusieurs  registres  (art.  4°  G.  c.), 
pour  y  inscrire  les  actes  de  naissance,  mariage,  décès, 
[divorce],  adoption  et  reconnaissance  d’enfants  natu¬ 
rels.  Tous  ces  registres,  à  l’exception  de  celui  des 
publications  de  mariage  (art.  63  C.  c.),  doivent  être 
tenus  en  double  minute  (  art.  4o  C.  c.  )  (<?). 

(les  registres  doivent  être  cotés  et  paraphés  par  le 
président  du  Tribunal  d’arrondissement,  ou  le  juge 
qui  en  fait  les  fonctions  (art.  41  C.  c.)  (6). 


tioonaires  publies  qui  sont  chargés  de  la  tenue  des  registres.  V.  nos 
■  observations  à  la  fm  du  chapitre,  où  nous  indiquons  les  diverses 
modifications  que  la  législation  a  subies  à  cet  egard. 

(a)  I.  Le  danger  de  confier  à  des  feuilles  volantes  des  actes  aussi 

w 

importants  que  ceux  de  l’état  civil,  avait  motivé  la  disposition  de 
t’ordonnance  de  1067  (tît.  20,  art.  8),  qui  prescrivait  la  rédaction 
des  actes  sur  des  registres. 

D’après  la  déclaration  du  9  avril  1736,  il  n’était  tenu  qu’un 
registre  tenu  double.  La  loi  du  20  septembre  1792  (  tît.  2  ,art.  I'1  ), 
établit  trois  registres  tenus  doubles  (pour  les  naissances,  mariages 
et  décès).  Aujourd’hui  l’administration  règle  le  nombre  des  registres 
d’après  l’importance  de  chaque  commune  ;  l’art.  40  du  Code  lui 
laisse  toute  latitude  à  cet  égard. 

II.  Dep  uis  la  loi  du  8  mai  i.816,  il  n’y  a  plus  d’actes  de 
divorce  (  Y,  la  note  a  de  la  page  124), 

(/>)  Cette  disposition  est  reproduite  de  la  déclaration  du  9  avril. 
1736,  et  de  la  loi  du  20  septembre  .1792  ,  tit.  2,  art.  2. 
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Us  doivent  être  écrits  de  suite  ,  sans  aucun  blanc  ; 
ils  ne  doivent  contenir  aucune  abréviation,  ni  date 
exprimée  en  chiffres,  ni  ratures  ou  renvois  sans 
être  approuvés  et  signés  comme  le  corps  de  l’acte. 
(Art.  42  C.  c.  ) 

Us  doivent  être  clos  à  la  lin  de  chaque  année ,  par 
l’officier  de  l’état  civil,  et  déposés  dans  le  mois,  l’un 
au  m  e:i  le  du  Tribunal ,  l’autre  aux  archives  de  la  coin- 

o  ^ 

mune  (art.  43  C.  c.  )  (tf). 

Dans  tous  les  cas  où  les  parties  intéressées  ne  sont 


(a)  D’après  la  déclaration  die  1730,  un  des  doubles  restait  entre 
les  mains  du  curé;  l’autre  était  apporté  au  greffe  du  Tribunal. 
Sous  l’empire  de  la  loi  du  20  septembre  1792,  un  des  doubles 
restait  aux  archives  de  la  commune  ;  l’autre  était  déposé*  aux  archi¬ 
ves  administratives  du  département  (aujourd'hui  à  la  préfecture ). 
Lors  de  la  discussion  du  <  'ode ,  quelques  personnes  demandaient 
qu’on  maintint  ce  dernier  état  de  choses ,  quant  au  double  qui  ne 
reste  pas  aux  archives  de  la  commune.  On  se  fondait  sur  ce  que  les 
maires  sont  agents  de  l’ administration ,  et  que  d’ailleurs  les  registres 
de  l'état  civil  sont  des  éléments  indispensables  pour  la  confection 
des  statistiques  que  dresse  périodiquement  l'administration.  Mais 
on  a  répondu  que  les  actes  de  l’état  civil  devaient  être  placés  sous 
la  garde  et  à  la  disposition  des  magistrats  ,  seuls  juges  des  questions 
d’état  et  de  toutes  les  rectifications  demandées  par  les  parties  inté¬ 
ressées. 

On  accorde  un  mois  de  délai  à  l’olficier  de  l’état  civil ,  afin  qu’il 
ait  le  temps  de  faire  la  table  alphabétique  prescrite  par  l’art.  8  du 
tit.  2  de  la  loi  du  20  septembre  1 792.  Le  décret  du  20  juillet  1807 
prescrit  de  nouveau  la  confection  de  cette  table  (art.  2). 

Les  greffiers  des  tribunaux  de  première  instance  sont  chargés  de 
faire  des  tables  décennales. 


ao6  des  actes  de  l’état  civil. 
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point  obligées  de  comparaître  en  personne  à  un  acte 
de  l’état  civil,  cl!es  ne  peuvent  s’y  faire  représenter 
que  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  authen¬ 
tique  (art.  36  G.  c.  )$  et  les  procurations  ou  antres 
pièces  qui  doivent  demeurer  annexées  aux  actes  ci¬ 
vils  ,  doivent  être  paraphées  tant  par  l’officier  de 
l’état  civil,  que  par  celui  qui  les  aura  produites, 
et  envoyées  au  greffe  du  Tribunal  avec  le  double 
du  registre  qui  y  est  déposé  annuellement  (art.  44 
Ct  C.)  (d)* 

Ges  registres  tenus  en  i  tonne  forme  ,  font  foi  jusqu’à 
l’inscription  de  faux  (6),  et  toute  personne  peut  s’en 


(a)  La  ioi  suppose  qu'il  est  des  cas  où  les  parties  intéressées  sont 
obligées  de  comparaître  en  personne.  Mais  quels  sont  ces  cas  signales 
par  la  loi  comme  exceptionnels? 

Le  Code  n’en  signale  qu'un  seul ,  aujourd’hui  sans  application. 
C'est  celui  où  en  vertu  de  l’arrêt  qui  a  admis  le  divorce  par  con¬ 
sentement  mutuel ,  les  époux  faisaient  prononcer  ce  divorce  par 
l'officier  de  l’état  civil  ;  ils  devaient  se  présenter  devant  cet  officier, 
ensemble  et  en  personne .  En  est-il  de  meme  en  matière  de  célé¬ 
bration  du  mariage?  La  loi  ne  le  dit  pas.  L’argument  en  sens  con¬ 
traire  tiré  de  la  lecture  que  l’officier  de  l’état  civil  doit  faire  aux 
époux  (art.  75),  paraît  Lien  faible.  Cependant,  sauf  les  princes, 
on  ne  voit  personne  se  marier  par  procureur. 

(ô)  De  quels  faits  les  actes  de  l’état  civil  inscrits  sur  des  registres , 
font-ils  foi  jusqu’à  inscription  de  faux?  Est*çe  de  tout  ce  qui  y  est 
relaté?  Pour  répondre  à  cette  question ,  il  f  aut  considérer  qu’un 
acte  authentique,  quel  qu’l  soit ,  tire  son  autorité  de  la  confiance 
qu’inspire  l’officier  public  chargé  de  constater  certains  faits.  On 
ajoute  foi  à  son  témoignage  ;  et  ce  qu’il  déclare  avoir  vit  et 
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faire  délivrer  des  extraits  ,  par  celui  qui  en  est  e  dé¬ 
positaire  (art.  45  C.  c.),  c’est-à-dire,  soit  par  le 


entendu  est  légalement  présumé  vrai.  (îeïui  qui  attaque  cette 
foi  due  à  l’officier  public ,  devra  prendre  la  voie  périlleuse  de 
V inscription  de  faux  ,  qui  entraîne  des  peines  pécuniaires  contre 
celui  qui  succombe  dans  cette  attaque.  Faisant  application  de 
ces  principes,  il  faut  dire  que  ce  qui  est  attesté  par  l’officier 
de  l’état  civil  de  visu  et  audita  ,  comme  la  célébration  du  ma¬ 
riage,  la  présentation  d’ün  enfant,  son  sexe,  sa  reconnaissance 
par  un  père  naturel,  etc.  ,  sera  prouvé  jusqu’à  inscription  de  faux. 
Mais  si  l’officier  public  n’a  constaté  un  fait  que  sur  un  ouï- 
dire  ;  par  exemple  ,  si,  dans  un  acte  de  naissance ,  il  est  déclaré  que 
l’enfant  est  né  de  telle  femme ,  cette  circonstance  ne  sera  pas  tenue 
pour  vraie  jusqu’à  inscription  de  faux.  Il  est  sans  doute  constaté  , 
par  la  déclaration  de  l’officier  de  état  civil,  que  telles  personnes 
sont  venues  lui  faire  une  déclaration.  IVJais  celte  déclaration  est-elle 
vraie?  c’est  ce  qu’il  lui  est  impossible  de  savoir  et  de  constater. 

Toutefois  l’art.  319  du  Code  déclare  expressément  que  la 
filiation  des  enfants  légitimes  se  prouve  par  les  actes  de  naissance 
inscrits  sur  les  registres  de  l’état  civil.  I Aguesseau  disait  à  ce 
sujet  :  «  Quelque  douteuse  que  puisse  être  cette  preuve  (celle  qui 
résulte  de  l’acte  de  naissance) ,  tout  sera  encore  plus  douteux,  si 
l’on  ne  l'admet  pas.  »  L’acte  fera  donc  foi  de  l'accouchement  de  la 
mère,  par  conséquent  de  la  filiation  ,  mais  non  pas  jusqu'à  inserÿj- 
tion  de  faux  ;  l’art.  319  ne  dît  rien  de  semblable,  et  nous  voyons 
au  contraire  que  le  Code  pénal  punit ,  non  comme  faux  propre¬ 
ment  dit,  mais  comme  faux  témoignage ,  le  fait  de  supposer  un 
enfant  à  une  femme  qui  n’est  pas  accouchée.  (Cotnp.  les  art.  345 
et  363  du  C,  pén,  avec  l’art.  147  ibid.  )  Disons  donc  que  les  actes 
de  l’état  civil  ne  font  foi  jusquà  inscription  de  faux  3  que  de 
ce  que  l’officier  public  atteste  de  visu  et  auditu ,  c’est-à-dire  des 
faits  dont  il  rend  témoignage  comme  s’étant  passés  devant  lui. 
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greffier  du  Tribunal ,  soit  par  l'officier  de  l’état  civii 
niais  non  par  les  secrétaires  de  mairie  (i  ). 

Lorsque  la  mention  d’un  acte  relatif  à  l’état  civil  , 
doit  avoir  lieu  en  marge  d’un  autre  acte  porté  au  re- 
gistre,  elle  doit  être  faite,  à  la  demande  des  parties 
intéressées ,  par  l’officier  de  l’état  civil,  sur  le  registre 
qui  reste  à  la  commune,  et  par  le  greffier  du  Tribunal, 
sur  le  registre  déposé  au  greffé  5  à  l'effet  de  quoi  l’of¬ 
ficier  de  l’état  civil  doit,  dans  les  trois  jours,  en 
donner  avis  au  procureur  du  Roi,  >our  veiller  à  ce  que 
la  mention  soit  uniforme  sur  les  deux  registres.  (Art. 
49  C.  c.) 

SECTION  II. 

Formes  communes  à  tous  les  actes. 

Les  actes  de  l’état  civil  doivent  énoncer  l’année,  lu 
jour  et  l’iieure  où  ils  sont  reçus,  les  noms,  prénoms, 
âge,  profession  et  domicile  (art.  3^  C.  c.  ),  tant  des 
parties  que  des  témoins  qui  sont  choisis  par  elles  pour 
y  paraître,  et  qui  doivent  être  mâles  et  majeurs,  pa¬ 
rents  ou  autres  (art.  3/  C.  c.)  {ci). 


(a)  I.  Ces  indications  sont  bien  précieuses  pour  le  cas  où  l'acte 
de  l’état  civil  est  attaqué.  On  aura  la  facilité  de  vérifier  si  les 
faits  ont  pu  se  passer  l’année ,  le  jour  et  à  l’heure  indiqués,  et  eu 
présence  des  témoins  dénommés  dans  l’acte. 

II.  La  loi  exige  que  les  témoins  soient  mâles,  à  la  différence  de 

(1)  Voyez  l’avis  d«  Conseil  d’état,  approuvé  de  S.  M.  le  ‘2  juillet 
1807  3  bull.  150 ,  n°  des  lois  2554  ,  tom.  0  ,  pag.  301 ,4*  sér. 
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On  ne  peut  insérer  dans  les  actes  que  ce  qui  doit  être 
déclaré  parles  comparants  (arU  35  C.  c.  )  ,  en  sorte 
qu’il  ne  serait  point  permis  d’y  énoncer  qu’un  entant 
né  hors  le  mariage  appartient  à  un  père  non  présent 
pour  le  reconnaître,  puisque  la  recherche  de  la  pater¬ 
nité  nou  avouée  n’est  point  admise  (art.  3/jp  C.  c.  )  $ 
mais  il  en  est  autrement  à  l’égard  de  la  mère  ,  si  elle 
est  connue  de  ceux  qui  présentent  l’enfant  (art.  , 
60  ,  6 1  C.  c.  )  (a). 

Lecture  avec  mention  ,  signature  des  parties ,  des 
témoins  et  de  l’officier  public  (art.  38  (h  c.  ) ,  ou 
mention  de  la  cause  qui  aurait  empêché  les  parties  ou 
les  témoins  de  signer  (  art.  C.  c.  ). 


la  loi  de  1792,  qui  admettait  des  témoins  de  l’un  et  de  l’autre  sexe. 
On  n’exige  pas  qu’ils  soient  citoyens  comme  en  matière  d’actes 
notariés  (V.  loi  du  25  ventôse  an  11,  art.  9),  ni  même  qu’ils 
soient  français  comme  en  matière  de  testaments  (V.  C.  cîv. ,  art. 
980),  ni  qu'ils  sachent  signer.  La  loi  ne  les  exclut  pas  même  à 
raison  de  la  parenté  qui  les  unit  aux  parties  intéressées.  On  a  voulu 
faciliter  l’emploi  des  témoins  dans  des  actes  aussi  indispensables, 
et  qui ,  dans  la  plupart  des  cas  ,  doivent  être  rédigés  sans  retard. 

(a)  La  question  de  savoir  si  Tort  doit  indiquer  le  nom  de  la  mère 
naturelle  qui  n’est  pas  présente,  et  ne  reconnaît  pas  l’enfant,  est 
une  question  vivement  débattue.  Nous  adoptons  l’opinion  de  l’au¬ 
teur;  et  nous  nous  déterminons  par  cette  considération,  que  la 
mention  du  nom  de  la  mère  dans  l’acte  de  naissance  pourra  faci¬ 
liter  à  l’enfant  la  recherche  de  son  état.  Mais,  comme  nous  le  verrons 
plus  tard ,  cette  mention  ne  suffira  pas  à  elle  seule  pour  servir  de 
base  à  une  action  en  réclamation  d’état ,  au  profit  d’un  individu 
qui  n’a  pas  d’ailleurs  la  possession  de  cet  état.  (  Y.  la  fin  de  l’art. 
341  ;  Çomp, ,  art.  1347.  ) 
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Les  acles  civils  rédigés  en  pays  étranger,  avec  les 
formes  usitées  dans  ce  pays,  font  toi  en  France. 
(  Art.  4 7  C.  c.  ) 

Il  en  est  de  meme  de  tout  acte  civil  d’nn  français, 
rédigé  à  .  'étranger  dans  les  'ormes  voulu  es  par  le  Code 
civil,  par-devant  les  agents  diplomatiques  ou  les  com¬ 
missaires  des  relations  commerciales  du  royaume 
(Art,  48  C.  c.  )  (#). 


(fl)  I,  Les  commissaires  des  relations  commerciales  ont  repris  le 
nom  de  consuls  qu’ils  portaient  avant  la  Constitution  de  l’an  vin,  et 
qu’on  avait  jugé  convenable  de  supprimer  depuis  cette  dernière  t  jio- 
que,  afin  de  ne  pas  désigner  des  agents  secondaires  par  le  nom  q  ne  por¬ 


taient  les  premiers  magistrats  de  la  République.  L’auteur  a  conservé 
la  dénomination  de  commissaires  des  relations  commerciales ,  en 
substituant  le  mot  Empire  au  mot  République  ;  et  cependant  il 
écrivait  depuis  la  seconde  édition  du  Code,  celle  de  807 .  où  se 
trouve,  comme  flans  l’édition  actuelle,  la  dénomination  de  consuls, 
qui  avait  été  rétablie  à  l’époque  où  le  gouvernement  impérial  rut 
substitué  au  gouvernement  consulaire. 

II.  Une  question  grave  s’est  élevée  au  sujet  des  mariages  con¬ 
tractés  hors  de  France  entre  un  Français  et  une  étrangère,  ou  entre 
un  étranger  et  une  française.  Les  agents  diplomatiques  et  les  consuls 
sont-ils  compétents  pour  célébrer  à.  l’étranger  ces  sortes  de  ma  :  iages? 


Oui ,  a-t-on  dit ,  car  le  mariage  est  valablement  célébré  par  L  offi¬ 
cier  public  du  domicile  de  l’une  des  parties  (  \  .  art.  165).  Or  1  a- 
gent  diplomatique  on  le  consul  tiennent  la  place  de  l’officier  civil  du 
domicile  du  Français.  Mais  011  a  répondu  que  l’art.  IGi)  suppose  un 


officier  de  l’état  civil  recevant  de  la  puissance  publique  qui  l’institue, 
la  compétence  dont  il  est  question  à  l’égard  des  deux  parties  ; 
tandis  que  les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  ne  peuvent  être 
compétents  pour  marier  un  étranger  à  l’égard  duquel  ils  ne  sont 
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SECTION  ni. 


Manière  de  rectifier  ou  suppléer  les  actes  de  l’é 


Lorsqu'il  est  prouvé  qu’il  n’y  a  point  eu  tic  registres 
publics  dans  le  lieu ,  ou  qu’ils  ont  été  perdus ,  il  est 
permis  d’y  suppléer  par  toutes  sortes  de  preuves  légales,, 
meme  par  témoins  (art.  46  C.  c.  )  (a). 


pas  officiers  de  l’état  civil.  Aussi  l’article  48  qui  s’occupe  de  la 
compétence  des  consuls  et  des  agents  diplomatiques ,  ne  parle-t-il 
crue  des  actes  de  l’état  civil  des  Français ,  tandis  que  l’art.  47 
valide  tous  les  actes  faits  devant  les  officiers  publies  étrangers  entre 
Français  et  étrangers.  C’est  par  application  do  ce  principe  qu’un 
célèbre  arrêt  de  cassation  du  10  août  1819,  vulgairement  appelé 
arrêt  S ummaripa  ,  a  reconnu  la  nullité  d’un  mariage  contracté  en 
1793,  à  Constantinople  ,  devant  un  consul,  entre  un  Français  et 
«ne  femme  sujette  du  Grand  Seigneur. 

(a)  Les  rédacteurs  du  Code  ont  reproduit  sur  ce  point  les  dis¬ 
positions  de  l’ordonnance  de  1667.  Il  faut  évidemment  comprendre 
ici  le  cas  où  les  registres  ont  été  tenus  sans  aucun  ordre,  et  ne 
renferment  qu’un  assemblage  d’actes  évidemment  inscrits  après  coup 
par  l’officier  de  l’état  civil,  et  suivant  les  indications  que  sa  mémoire 
peut  lui  avoir  fournies  ;  ce  ne  serait  pas  là  des  registres  oiFrant  les 
garanties  légales,  et  ces  irrégularités  nombreuses ,  comme  l’absence 
totale  de  registres,  pourraient  rendre  vraisemblable  le  défaut  de 


constatation  du  fait  qu’on  voudrait  prouver. 

En  ce  qüi  concerne  la  perte  des  registres,  peu  importerait  qu’elle 
ne  fût  que  partielle.  Il  suffirait  qu’elle  portât  sur  la  partie  du  re¬ 
gistre  où  devraient  se  trouver,  à  leur  ordre  de  dates,  les  actes  dont 
il  s’agît.  On  peut  consulter  à  ce  sujet  l’art.  5  de  la  loi  du  13  février 
1Ô17  qui,  en  renvoyant  à  l’art.  46  du  Code  civil,  suppose  qu’il 
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Les  rectifications  des  actes  de  Tétât  civil  ne  peu¬ 
vent  être  ‘aires  qu’en  vertu  de  jugeaient  rendu  par  le 
Tribunal  d’arrondissement,  saufl’appel  (art.  99C.C.)  : 
on  ne  peut  y  procéder  que  sur  la  demande  des  parties 
intéressées,  le  procureur  du  Roi  entendu,  et  aucun  ju¬ 
gement  de  cette  espèce  ne  peut  être  opposé  à  celui  qui 
ne  l’aurait  pas  requis,  on  qui  n’y  aurait  pas  été  légale¬ 
ment  appelé  (Art.  100  C.  c.  )  (a). 

On  doit  procéder  de  même  lorsqu’il  s’agilde  réparer 
F  omission  d’un  acte  sur  les  registres  ,  pour  la  rédac¬ 
tion  duquel  on  n 'aurait  fait  à  l’officier  de  l’état  civil 
qu’une  déclaration  tardive,  après  l’écoulement  des 
délais  prescrits  par  la  loi  (  1). 


n’y  a  pas  eu  (le  registres ,  011  qu’ils  ont  été  perdus  en  tout  ou  en 
partie,  ou  que  leur  tenue  a  éprouvé  des  interruptions. 

Sî  les  réclamants  alléguaient  qu’on  a  omis  d’inscrire  l’acte  ^ur  les 
registres  régulièrement  tenus  et  conservés  intacts ,  l’art.  46  serait 
inapplicable. 

fa)  Depuis  le  Code  civil ,  un  Décret  a  donne  au  ministère  public 
le  droit  de  requérir  d’oliice  la  rectification  des  actes  dans  deux  cas  : 
1°  pour  en  faire  retrancher  ce  qui  serait  contraire  à  l’ordre  public; 
2"  lorsque  les  aclcs  intéressent  des  familles  trop  pauvres  pour  luire 
les  frais  nécessaires  à  une  rectification  (  V.  Avis  du  Conseil  d  Etat  du 
12  brumaire  an  xi  ;  a  joutez-y  le  décret  du  18  juin  1811 ,  relati  au 
recouvrement  des  frais,  et  la  loi  du  25  mars  1817,  art.  75).  Sur 
les  demandes  en  rectification  des  actes  de  l’état  civil  en  général , 
on  peut  consulter  le  :  Iode  de  procédure  (  C.  pr. ,  art.  855  à  858) 
qui  complète  les  dispositions  du  Code  civil  sur  ce  point. 

(1)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’état  du  12  brumaire  au  10,  bull. 

225,  n°  des  lois  2067 ,  tom,  7 ,  pag.  03 ,  3*  sér. 
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Il  n’est  permis  de  prendre  pour  prénoms  que  les 
noms  renfermés  dans  les  différents  calendriers,  et  ceux 
des  personnages  connus  de  Fhistoire  ancienne ,  en 
sorte  que  toute  personne  qui  porterait  un  autre  pré¬ 
nom  est  recevable  à  en  demander  le  changement;  mais 
il  faut  qu’elle  obtienne  pour  cela  un  jugement  du  Tri¬ 
bunal  d’arrondissement ,  prescrivant  la  rectification 
de  l’acte  de  l’état  civil.  Ce  jugement  est  rendu ,  d’apres 
les  conclusions  du  procureurdu  Roi, sur  simple  requête 
présentée  par  celui  qui  demande  le  changement,  s’il 
est  majeur  ou  émancipé  ,  et  par  ses  père  et  mère  ou 
tuteur ,  s’il  est  mineur. 

Mais  s’il  s’agissait  de  changer  de  nom  ,  le  change¬ 
ment  ne  pourrait  cire  effectué  qu’en  vertu  d’une  or¬ 
donnance  du  Roi  rendue  dans  la  forme  prescrite  pour 
les  reglements  d’administration  publique  (i).- 

Les  jugements  portant  rectification  doivent  être 
inscrits  sur  les  registres  de  l’état  civil,  et  il  doit  aussi 
en  être  fait  mention  en  marge  des  actes  rectifiés  ou  ré¬ 
formés  (art.  ioi  C.  c.  )  ;  et  lorsqu’il  est  délivré  une 
expédition  de  l’acte  rectifié,  le  fonctionnaire  < ui  la 
délivre  doit  y  comprendre  une  mention  expresse  de  la 
rectification  ,  par  le  jugement  porté  au  registre  (2). 


(1)  Voyez  les  art.  2  et  3  de  la  loi  du  11  germinal  an  11 ,  bull. 
267,  n°  des  lois  2614 ,  tom.  8 ,  pag,  83 ,  3e  sér. 

(2)  V  oyez  l’avis  du  Conseil  d’état  du  4  mars  1808.  bull.  Ü843 
h°  des  lois  3173  j  tom.  8 ,  pag.  137 , 4e  sér. 
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SECTION  IV. 

Responsabilité  de  V officier  civil. 

Les  procureurs  du  Roi  près  les  Tribunaux  de  pre¬ 
mière  instance  doivent  annuellement  vérifier  l’état  des 
registres  qui  y  sont  déposés,  en  dresser  procès-verbal, 

dénoncer  les  contraventions  commises  par  les  officiers 

* 

publics,  et  requérir  contre  eux  la  condamnation  aux 
peines  et  amendes  prononcées  par  la  loi  (art.  53  C.  c.)j 
mais  il  faut  remarquer  que  les  procureurs  du  Roi  n’ont 
ici  la  voie  d’action  que  dans  le  seul  intérêt  de  la  loi, 
pour  poursuivre  simplement  les  contraventions  com¬ 
mises  dans  la  tenue  des  registres  ,  et  non  pas  pour  de- 

i 

mander  la  correction  des  actes  y  renfermés.  Il  n’appar¬ 
tient  qu’aux  seules  parties  intéressées  d’ouvrir  une  ac- 

* 

tion  en  rectification  des  actes  de  l’état  civil ,  comme 
nous  l’avons  dit  au  cl  i  a  pitre  précédent  ;  à  la  vérité  les 
procureurs  du  Roi  doivent  conclure  sur  les  demandes 
de  celte  espèce,  mais  leur  ministère  ne  les  autoriserait 
pas  à  les  former  elles-mêmes  (i)  (a). 

i°  Toute  contravention  aux  règles  énoncées  dans 
les  sections  i  et  2  du  présent  chapitre,  sur  la  tenue  des 
registres  et  la  forme  des  actes  qui  y  sont  inscrits  ,  est 


(fl)  Nous  avons  vu  (leux  cas  oit  le  ministère  public  peut  provo¬ 
quer  la  rectification  des  actes  de  l’état  civil.  (  V.  note  a  „  p.  212.  ) 


(1)  Voyez  l'avis  du  1  îonseil  d’état  du  13  nivôse  an  10 ,  bull.  225, 
n°  des  lois  2058 ,  tom.  7 ,  pag.  81 , 3e  sér. 
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punie  d’une  amende  qui  ne  peut  excéder  100  francs. 
(An.  bo  C.  c.  ) 

2.0  Tout  officier  civil  qui  aurait  passé  outre  à  ta 
célébration  d’un  mariage,  au  préjudice  d’une  oppo* 
siîion  subsistante,  avant  qu’on  lui  en  eût  remis  l’acte 
en  main-levée,  doit  être  condamné  à  3co  francs 

m 

d’amende  et  à  tous  dommages-intérêts,  (Art.  68  C. 
c.)  (<2). 

3°  Celui  qui  a  procédé  à  la  célébration  du  mariage 
d’un  mineur,  sans  le  consentement  des  père  et  mère 
ou  aïeuls  ,  ou  de  la  famille  dans  les  cas  où  il  est 
requis ,  doit  être  condamné  à  une  amende  qui  ne  peut 
excéder  3oo  francs,  et  en  outre  à  un  emprisonnement 
qui  ne  peut  être  moindre  de  six  mois.  (Art.  i56  , 
192  C.  c,  )  (£). 


(a)  Nous  aurons  à  examiner  au  titre  du  mariage  si  l'officier  de 
l’état  civil  peut  être  puni  ,  lorsqu’il  procède  à  la  célébration  du 
mariage  au  mépris  d’une  opposition  formée  par  une  personne  qui 


n’a  pas  légalement  qualité  pour  la  former*  (  Comp.  ;  art.  172 

à  176.) 


( b )  Aux  termes  de  l’article  156,  l’officier  de  l’état  civil  est  puni, 
non-seulement  dans  le  cas  où  il  n’a  pas  eu  consentement  des  ascen¬ 
dants  ou  de  la  famille,  mais  encore  dans  cas  où  le  consentement 
ayant  été  donné,  l’officier  de  l’état  civil  a  négligé  de  le  mentionner 
dans  l’acte  de  célébration.  En  effet,  par  cette  omission,  il  a  pu  gra¬ 
vement  compromettre  l’état  des  époux. 

Au  reste  l’art.  193  du  Code  pénal  décide  que  si  l’officier  de  l’état 
Civil  ne  s’est  pas  assuré  de  l’existence  du  consentement  des  père, 
mère  on  autres  personnes,  lorsque  ce  consentement  est  prescrit  pat' 


TOM.  ï. 
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4°  Celui  qui  aura  célébré  le  mariage  d’un  majeur, 
mais  sans  actes  respectueux,  dans  les  cas  où  ils  sont 
requis ,  à  l'égard  des  enfants  légitimes  ,  doit  être  con¬ 
damné  à  pareille  amende,  et  à  un  emprisonnement 
qui  ne  peut  cire  moindre  d’un  mois.  (Art,  167  C.  c.) 

6 0  Si  le  mariage  n’a  pas  été  précédé  des  publications 
prescrites,  ou  si  les  intervalles  dans  les  publications  et 
célébration  n’ont  point  été  observés,  l’officier  civil  est 
passible  d’une  amende  qui  ne  peut  excéder  3oo  francs. 
(An.  192  C.  c.  )  ( a ). 

6°  Même  peine  contre  l’officier  public  qui  célébrerait 
incompétent! ruent  un  mariage.  (Art.  193  C.  c.  ) 

70  II  est  défendu  à  tout  officier  de  l’état  civi  ,  sous 
peine  de  destitution ,  de  célébrer  le  mariage  d’un 
officier  militaire  de  terre  ou  de  mer ,  même  réformé 


la  loi  pour  la  validité  du  mariage,  il  doit  être  puni  d’une  amende 
de  seize  à  trois  cents  francs,  et  d’un  emprisonnement  de  six  mois  à 
un  ait. 

Mais  le  Code  pénal  déclare  aussi  (art.  195),  qu’il  n’est  pas  dérogé 
aux  dispositions  pénales  du  titre  V  du  livre  1er  du  Code  civil. 
D’où  la  conséquence,  que  si  F  officier  civil  s’est  assuré  de  l’existence 
du  consentement,  mais  a  négligé  de  le  mentionner  dans  l’acte  dé 
mariage,  i’1  pourra  être,  aux  termes  du  Code  civil,  condamné  à 
une  amende  qui  pourrait  être  inférieure  à  seize  francs ,  car  le  Code 
civil  ne  fixe  pas  le  minimum  de  cette  amende.  (V.  C.  civ. ,  art.  56; 
Gomp.  art.  192.) 

(a)  Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  d’inobservation  des  eondi-* 
lions  prescrites  pour  la  publicité  du  mariage  et  dont  11e  fait  pas 
mention  l’art,  165  du  Code  civil.  (  Comp. ,  art.  75.) 
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avec  pension  de  retraite,  d’un  intendant  militaire, 
ou  d'un  officier  de  santé  attaché  aux  armées ,  sans 
qu'on  lui  produise  une  permission  par  écrit,  du 
ministre  de  la  guerre  ou  de  la  marine  ;  ou  d’un  sous- 
officier  et  soldat  ou  marin  en  activité  de  service ,  sans 
la  permission  du  conseil  d'administration  de  son 
corps  (1). 

8°  Enfin,  toute  altération,  tout  faux  dans  les  actes 


de  l’état  civil ,  toute  inscription  de  ces  actes  sur  feuilles 
volantes,  donnent  aux  parties  intéressées  une  action 
en  dommages-intérêts  contre  l’auteur,  sans  préjudice 
des  peines  portées  au  Code  péual.  (Art.  So,  C.  c.  )  ( a ). 

Nous  terminerons  ce  chapitre  en  observant  que  la 
loi  ne  prononce  aucune  nullité  pour  la  violation  des 
formes  prescrites  dans  les  actes  de  l’état  civil,  si  ce 
n'est  en  certains  cas ,  pour  le  mariage ,  comme  nous  le 
verrons  plus  bas,  pareeque  c'est  un  contrat.  dans  lequel 
toutes  les  parties  intéressées  peuvent  et  doivent  veiller 
à  l’accomplissement  des  formes  requises. 


{a)  U’après  l’article  192  du  'ode  pénal,  les  officiers  de  l’état 
civil  qui  ont  inscrit  leurs  actes  sur  de  simples  feuilles  volantes , 
sont  punis  d’un  emprisonnement  d’un  mois  au  moins  et  de  trois  ans 
au  plus,  et  d’une  amende  de  seize  i'rancs  à  deux  cents  francs. 

Pour  compléter  la  matière  des  contraventions  qui  peuvent  être 

(!)  Voyez  les  décrets  impériaux  des  16  juin ,  3  et  28  août  1808  , 
et  l’avis  du  Conseil  d’état  approuvé  de  S.  M.  le  21  décembre 
suivant ,  tom.  8,  pag.  358  ,  et  tom.  9  ,  pug,  34 ,  72  et  294  , 
4*  sér. 
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OBSERVATIONS. 


Les  mots  état  civil  ou  privé  signifient  la  position  d’un  individu 
dans  la  société  comme  membre  de  telle  ou  telle  famille ,  ou  comme 
s’y  rattachant  par  certains  liens  intimes.  Ainsi  les  qualités  de  père , 
de  fils,  de  parent,  d’allié,  de  mari  et  femme,  d’adoptant  et  d’adopté, 
constituent  l’état  privé  de  chacun  de  nous ,  lequel  est  tout  à  fait  in¬ 
dépendant  de  l’état  politique.  L’état  d’un  individu  se  modifie  néces¬ 


sairement  par  le  décès  d’autres  individus  auxquels  il  était  uni  par 


les  liens  dont  nous  venons  de  parler.  Pour  bien  connaître  l’état 
privé  d’une  personne ,  souvent  il  faudra  savoir  si  telle  ou  telle  autre 
personne  est  vivante  ou  décédée. 

É 

La  société  est  intéressée  à  ce  que  ce  classement  des  familles  soit 
fait  d’une  manière  certaine.  La  puissance  paternelle  ou  maritale, 
la  capacité  ou  l'incapacité  des  personnes ,  la  dévolution  des  suc¬ 
cessions  dépendent  des  rapports  dont  l’ensemble  constitue  l’état 


prive. 

qp— « 

Les  écrits  constatant  les  principaux  événements  qui  se  rattachent 
à  cet  état  j  s’appellent  actes  de  l’état  civil.  Ces  actes  constatent  les 
naissances ,  mariages  ,  décès  ,  reconnaissances  d’enfants  naturels  et 
adoptions.  On  aurait  pu  y  comprendre  les  actes  qui  constatent  la 
mort  civile  ou  autres  déchéances  modifiant  les  rapports  de  famille; 
de  menu:  les  actes  qui  constatent  la  séparation  de  corps,  l’émanci¬ 
pation  ,  les  tutelles.  Mais  on  a  craint  probablement  de  trop  surchar¬ 
ger  les  fonctionnaires  chargés  de  la  tenue  des  registres  de  l’ctat  civil. 
Les  déchéances  prononcées  par  jugement  sont  constatées  par  les  re¬ 
gistres  des  g rellier s  des  Tribunaux  ;  il  en  est  de  même  de  la  sépara- 


commîses  par  les  officiers  de  l’état  civil ,  nous  citerons  l’article  194 
du  Code  pénal,  lequel  punit  de  seize  francs  à  trois  cents  francs 
d’amende  l’officier  de  l’étal  civil  qui  a  reçu  avant  le  temps  fixé 
par  l’art.  228  du  Code  civil ,  l’acte  de  mariage  d’une  femme  ayant 
déjà  été  mariée. 
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tion  de  corps.  Quant  à  l'émancipation,  elle  est  constatée  sur  les  re¬ 
gistres  du  greffe  de  la  justice  de  paix.  (  C.  crv.  ,  art.  477  et  478.  ) 
Autrefois  les  principaux  événements  dont  nous  venons  de  parler» 
mariages,  naissances  et  décès  (car  l’adoption  était  alors  inconnue), 
n’étaient  pas  mentionnés  sur  des  registres  tenus  ad  hoc  par  des 
officiers  publics;  la  preuve  en  était  précaire,  et  résultait  soit  des 
papiers  domestiques ,  soit  des  dépositions  de  témoins.  Des  intérêts 
si  importants  pour  les  familles,  et  par  conséquent  pour  la  société,  ne 

purent  être  longtemps  abandonnés  à  la  merci  de  la  négligence  des 

* 

particuliers. 

Le  Clergé  tînt  les  premiers  actes  qui  purent  servir  à  constater 
l’état  civil.  Le  premier  monument  de  législation  en  cette  matière  est 
l’ordonnance  de  ^  i  11ers- Cotterets  de  1539-  Cette  ordonnance  déclare 
que  les  registres  feront  preuve  :  1°  du  décès  des  personnes  tenant 
bénéfice  (art.  50);  2"  du  temps  de  la  majorité  et  de  la  minorité, 
qui  sera  prouvée  par  l’extrait  des  actes  de  baptême  (art.  51  ). 
L’ordonnance  de  filois  de  1579,  art.  181  ,  ordonne  aux  greffiers 

des  Tribunaux  de  se  faire  apporter  par  les  Curés  à  la  fin  de  chaque 

♦  . 

année  les  registres  des  baptêmes ,  mariages  et  sépultures  de  leur 
paroisse.  Le  but  de  cette  disposition  était  d'éviter  les  preuves  par 
témoins,  touchant  les  mariages,  naissances  et  décès. 

L’ordonnance  d’avril  1607,  tit.  20,  art.  7,  déclare  que  les  actes 
de  l’état  civil  tenus  par  le  clergé  feront  preuve  en  justice. 

Depuis  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes  (octobre  1685),  l’état 
civil  des  protestants  fut  très-incertain.  Enfin  l’édit  du  1 8  novembre 
i  787 ,  rendu  sous  Louis  XVI ,  chargea  des  officiers  de  justice  de 
dresser  les  actes  de  l’état  civil  des  protestants. 

Mais  bientôt  allait  s’opérer  une  séparation  complète  entre  la  lof 
civile  et  la  loi  religieuse.  Le  vœu  en  avait  été  manifesté  à  plusieurs 
reprises  à  l’égard  de  l’état  civil  ;  ou  demandait  que  cet  état  fut  in¬ 
dépendant  de  la  diversité  des  opinions  religieuses.  Celte  indépen¬ 
dance  fut  consacrée  en  ces  termes  par  l’Assemblée  constituante  : 

«  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  contrat  civil.  Le 
pouvoir  législatif  établira  pour  tous  les  habitants  sans  distinction, 
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le  mode  par  leqnei  les  mariages  ,  naissances  et  décès  seront  constates, 
et  Î1  désignera  les  officiers  qui  en  recevront  et  conserveront  les 
actes.  » 

Cette  loi  d'organisation  de  l’état  civil  fut  rendue  le  20  septembre 
1702.  .Ile  confia  aux  municipalités  le  soin  de  recevoir  et  con¬ 
server  les  actes  de  l’état  civil.  Les  conseils  généraux  des  com¬ 
munes,  composés ,  aux  termes  de  la  loi  du  14  septembre  1789, 
des  officiers  municipaux  et  d’un  nombre  double  de  notables,  nom¬ 
maient  parmi  leurs  membres  une  ou  plusieurs  personnes  chargées 
de  tenir  les  registres.  En  cas  d'empêchement  légitime  de  ces  officiers, 
ils  étaient  remplacés  par  le  maire,  ou  un  officier  municipal,  ou  par 
un  autre  membre  du  conseil  général. 

Les  conseils  généraux  des  communes  ayant  clé  supprimés  par  la 
Constitution  de  l’an  ni ,  les  officiers  municipaux  des  communes  se 
trouvèrent  chargés  de  la  tenue  des  actes.  Enfin  la  loi  du  28  plu¬ 
viôse  an  vin  en  confia  le  soin  aux  maires  et  aux  adjoints.  Le  Code 
civil  n’introduit  sur  ce  point  aucune  innovation,  au  moins  quant 
aux  actes  de  l’état  civil  rédigés  sur  le  territoire  français,  et,  par 
son  silence ,  il  a  maintenu  la  compétence  déterminée  par  la  loi  du  28 
pluviôse  an  vin. 

On  voit  donc  que  depuis  la  révolution  de  1789  le  principe  fon¬ 
damental ,  en  cette  matière,  est  la  séparation  complète  de  l’ordre 
civil  et  de  l’ordre  religieux.  La  loi  du  7  vendémiaire  an  iv,  art.  20 
et  21  ,  pour  consacrer  davantage  cette  séparation  ,  avait  établi  des 
peines  contre  les  fonctionnaires  publics  qui  auraient  égard  aux  attes¬ 
tations  que  des  ministres  du  culte  pourraient  donner,  relativement 
à  l’état  eivi!  des  citoyens ,  et  contre  les  officiers  de  l’état  civil  qui 
feraient  mention  dans  leurs  actes  de  l’accomplissement  des  cérémo¬ 
nies  religieuses,  ou  exigeraient  la  preuve  de  cet  accomplissement. 

Ces  dispositions  pénales  sont,  au  reste,  abrogées  par  le  Code 
pénal  de  ;8 1 0 ,  qui  consacre  une  section  spéciale  aux  délits  relatifs 
à  la  tenue  de1»  registres  de  l’état  civil.  Seulement  ce  Code  (art.  199 
et  200  ) ,  punit  le  ministre  du  culte  qui  procède  aux  cérémonies 
religieuses  d’un  mariage,  sans  qu’il  lui  ait  été  justifié  d’un  acte 
de  mariage  préalablement  reçu  par  les  officiers  de  l’état  civil. 
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CHAPITRE  XIY. 


Des  Actes  de  naissance. 

L’enfant  ne  doit  être  présenté  ,  et  ia  déclaration  de 
sa  naissance  faite  à  L’officier  de  l’état  civil,  dans  les 
trois  jours  (  art.  5  5  C.  c.  ),  par  Le  père,  ou  à  son  défaut, 
par  la  personne  qui  a  présidé  ou  assisté  à  l’accouche¬ 
ment, ou  par  celle  chez  quil’enfant  est  venu  au  monde. 
(Art.  56  C,  c.  )  ( a ). 


à)  La  loi  du  20  septembre  i  792  (tit.  3,  art.  5),  avait  établi 
une  peine  de  deux  mois  de  prison  pour  défaut  de  déclaration  de 
naissance  ;  mais  elle  n’avait  pas  déterminé  le  délai  dans  lequel 
cette  déclaration  devrait  être  faite.  Cette  lacune  fut  comblée  par  la 
loi  du  19  octobre  1792  ,  art,  1er,  qui  fixa  le  délai  à  trois  jours  et 
éleva  la  peine  à  six  mois  d’ernpi  îsoimemcut  en  cas  de  récidive.  Le 
Code  civil  fixa  le  même  délai  de  trois  jours ,  sans  prononcer  de 
peine.  Mais  le  Code  pénal  (  art.  346)  punit  d’un  emprisonnement 
de  six  jours  à  six  mois ,  et  d’une  amende  de  16  à  300  IV. ,  le  défaut 
de  déclaration  dans  le  délai  fixé  par  l’art.  55  du  Code  civil. 


Après  l’expiration  des  trois  jours,  l’olücier  de  l’état  civil  peut-il 
encore  recevoir  la  déclaration  de  naissance  qui  lui  est  faite  et  en 
dresser  l’acte?  Ln  avis  du  Conseil  d’Etat  ,  du  12  brumaire  an  xi, 
décide  qu’ après  les  délais  prescrits  par  la  loi,  les  actes  omis  ne 
peuvent  être  reçus  qu’en  vertu  de  jugement  et  en  grande  connais¬ 
sance  de  cause  de  l’omission,  contradictoirement  avec  les  parties 
intéressées,  ou  elles  appelées,  et  sur  les  conclusions  du  Minis¬ 
tère  public.  Cette  décision  paraît  être  constamment  observée  dans 


à 
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L’acte  de  naissance  est  dressé  en  présence  de  deux 
témoins;  il  doit  énoncer  le  jour,  l’heure  et  le  lieu  de 
la  naissance,  le  sexe  de  l'enfant,  les  prénoms  nui  lui 
sont  donnés,  les  prénoms,  noms,  professions  et  do¬ 
micile  des  père  et  mère,  et  ceux  des  témoins.  (Art. 
bj  C.  c.  )  ( a ), 


la  pratique  par  les  officiers  de  l’état  civil ,  et  c’est  avec  raison  ; 
car  bien  que  l’avîs  <lu  Conseil  d’état  soit  antérieur  au  titre  des 
actes  de  l’état  civil  (  décrété  le  20  ventôse  an  xi),  cependant  on 
n’aperçoit  pas  de  motif  plausible  pour  interpréter  le  Code  civil 
autrement  qu’on  n’interprétait  la  loi  de  1702.  Un  arrêt  de  la  Cour 
de  Colmar,  du  25  juillet  1828  ,  décide  la  question  en  ce  sens, 

U  I 

Lorsque  le  père  est  présent,  Il  est  seul  tenu  de  faire  la  décla¬ 
ration  ;  les  autres  personnes  désignées  par  l’article  56  sont  affran¬ 
chies  de  toute  obligation  à  cet  égard.  1  !  en  est  de  même  du  cas 
où  la  mère  est  accouchée  en  l’absence  du  mari ,  et  hors  de  son 
domicile.  La  personne  chez  qui  l’accouchement  a  eu  lieu  est  seule 
tenue  de  faire  la  déclaration. 

S’il  y  avait  danger  pour  la  vie  de  l’enfant  à  le  faire  sortir  de 
la  maison  où  l’accouchement  a  eu  lieu ,  l’officier  de  l’état  civil 
devrait  se  transporter  près  de  lui.  La  loi  du  2n  septembre  1792, 
tit.  3,  art.  6,  le  décidait  formellement;  et  de  l’exposé  des  motifs 
du  titre  des  actes  de  l’état  civil,  il  résulte  que  l’intention  du  légis¬ 
lateur  n’a  pas  été  de  modifier  le  droit  sous  ce  rapport. 

(«)  Lorsque  l’officier  de  l’état  civil  rédige  l’acte  de  naissance 
d’un  enfant  naturel ,  il  ne  doit  pas  mentionner  le  nom  du  prétendu 
père  qui  n’a  pas  formellement  reconnu  sa  paternité  (  Comp. , 
art.  334  et  340  ).  Il  en  est  autrement  du  nom  de  la  mère ,  lorsqu’elle 
est  désignée  par  les  comparants  ;  nous  pensons  qu’on  doit  le  men¬ 
tionner  dans  Vaete  ,  afin  de  mettre  ainsi  l’enfant  sur  la  voie  de 
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Xies  noms  en  usage  dans  les  differents  calendriers,  et 
ceux  des  personnages  connus  de  rhisloire  ancienne  , 
peuvent  seuls  être  reçus,  comme  prénoms  ,  snr  les  re¬ 
gistres  de  l’étal  civil  destinés  à  constater  la  naissance 
des  enfants,  et  il  est  interdit  aux  officiers  publics  d’en 
admettre  aucun  autre  dans  leurs  actes  (1). 

Tonte  personne  qui  a  trouvé  un  enfant  nouveau-né  , 
est  tenue  de  le  remettre  à  l’officier  de  l’état  civil  des 
lieux  ,  ainsique  les  vêtements  et  autres  effets  trouvés 
avec  l’enfant,  en  déclarant  toutes  les  circonstances  de 
temps  et  de  lieux  propres  à  indiquer  son  origine  ;  sur 
quoi  il  est  dressé  par-devant  l’officier  civi  1 ,  procès-ver¬ 
bal  énonçant  toutes  les  circonstances  connues  sur  cet 


la  recherche  de  la  maternité  (V.  art.  341  ).  La  Cour  royale  de 
Dijon  a  même  décidé  ,  par  arrêt  du  24  août  1  840 ,  que  tes  mé¬ 
decins  ,  chirurgiens  ,  etc. ,  qui  ont  assisté  à  un  accouchement ,  sont 
obligés,  en  présentant  l’enfant  à  l’officier  de  l’état  civil,  de  décla¬ 
rer  le  nom  de  la  mère ,  lorsqu'ils  le  connaissent,  sans  qu’ils  puissent 
invoquer,  en  cette  circonstance,  l’obligation  de  garder  le  secret 
qui  leur  est  imposé  par  l’article  378  du  Code  pénal. 

Si  l’enfant  est  présenté  mort  ,  l’officier  de  l’état  civil ,  aux  termes 
d’un  décret  du  4  juillet  1806,  doit  exprimer  que  l’enfant  lui  » 
été  présenté  sans  vie.  Il  reçoit  les  déclarations  des  an  ,  jour,  et 
heure  de  la  naissance,  et  inscrit  l’acte  à  sa  date  sur  les  registres 
les  décès,  sans  qu’il  en  résulte  aucun  préjugé  sur  la  question  de 
savoir  si  l’enfant  a  eu  vie  ou  non. 


(1)  Voyez  la  loi  du  lt  germinal  an  11  ,  bull.  267  ,  de^ 
bis  2614,  tom.  8,  pag.  83  ,  3*  sér. 
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événement,  ainsi  que  l’âge  apparent  (le  l’enfant,  son 
sexe ,  les  noms  qui  lui  sont  donnés,  et  l’autorité  civile 
a  laquelle  il  sera  remis.  Ce  procès-verbal ,  inscrit  sur 
les  registres,  tient  lieu  d’acte  de  naissance  à  l’enfant 
trouvé ,  jusqu’à  ce  que  son  sort  soit  mieux  éclairci. 
(  Art.  68  C.  c.  )  (*z). 

Les  actes  de  naissance  des  enfants  qui  viennent  au 
monde  sur  des  batiments  pendant  les  voyages  de  mer, 
doivent  être  dressés  dans  les  vingt-quatre  heures  en 
présence  du  père ,  s’il  est  dans  le  bâtiment,  et  de  deux 
témoins  pris  parmi  les  officiers  du  bâtiment,  ou,  à  leur 
défaut ,  parmi  les  hommes  de  l’équipage.  Dans  les 
bàtimeuts  de  l’Etat,  l’officier  d’administration  de  la 
marine  remplît  les  fonctions  d’officier  de  l’étal  civil  \ 
et  le  capitaine,  maître,  ou  patron  du  navire ,  remplit 
ces  mêmes  fonctions  dans  les  bâtiments  appartenant 
aux  armateurs  ou  négociants.  Dans  tous  les  cas,  ces 
actes  de  naissance  sont  inscrits  à  la  suite  du  rôle  de 
l’équipage.  (Art.  5p  C.  c.) 


(«)  L’enfant  trouve  reçoit  sa  première  éducation  dans  un  des 
hospices  à  ce  destiné,  et  se  trouve  ensuite  placé  sous  la  tutelle  de 
l’autorité  administrative.  (  V.  le  Décret  du  19  janvier  1841  ). 

L’article  347  du  Code  pénal  de  1810  punît  toute  personne  qui , 
ayant  trouvé  un  enfant  nouveau-né ,  ne  l’aura  pas  remis  à  l’officier 


de  l’état  civil. 

Toutefois  cette  disposition  n’est  pas  applicable  à  celui  qui  aura 
consenti  a  se  charger  de  l’enfant ,  et  qui  aura  fait  sa  déclaration 
à  cet  égard  devant  la  municipalité  du  lieu  où  l’enfant  a  été  trouvé. 

(  V.  cet  art.  347.  ) 
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I^es  actes  de  naissance  dresses  en  mer  doivent  être 
déposés  dans  les  ports  français,  au  bureau  de  l’ins- 
cription  maritime;  etdans  les  ports  étrangers,  où  l’on 
aborde,  entre  les  mains  du  commissaire  des  relations 
commerciales  (consul  )  ,  pour  cire  renvoyés  au  mi¬ 
nistre  delà  marine,  et,  par  sa  médiation  ,  à  l’officier 
civil  du  domicile  du  père, ou  de  la  mère  si  le  père  est 
inconnu,  (Art.  60 , 61 , 62  C,  c.  ) 


CHAPITRE  XV. 

I  tes  Actes  de  mariage* 

0 

ijcs  actes  de  mariage  sont  relatifs  ou  aux  publica¬ 
tions  qui  doivent  le  précéder,  ou  à  la  célébration 
elle-même.  Nous  en  parlerons  sous  l’un  et  l’autre 
aspect,  eu  traitant  du  mariage;  et  pour  ne  nous  pas 
répéter,  nous  observerons  seulement  ici  : 

Que  le  registre  particulier  destiné  à  recevoir  les 
actes  de  publication  ,  et  qui  n’est  tenu  qu’eu  minute 
simple,  doit  être  déposé,  à  la  fin  de  chaque  année,  au 
greffe  du  Tribunal  d’arrondissement  (  art.  63  C.  c.  )  ; 

Qu’en  cas  d’opposition  formée  à  un  mariage,  l'ofii- 
cier  de  l’état  civil  doit  sans  délai  en  faire  mention 
sommaire  sur  le  registre  des  publications  ;  et  que 
quand  on  lui  apporte  expédition  du  jugement  demain- 
levée,  il  doit  aussi  en  faire  mention  en  marge  du  re- 
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gislre  où  l'opposition  est  inscrite.  (  Art.  67  C.  c.  )  0  en 
est  de  même  de  tout  autre  acte  authentique  de  main¬ 
levée  volontaire  $ 

Que  Toi  licier  de  l’état  civil  doit  se  faire  remettre 
l’acte  de  naissance  de  chacun  des  futurs  époux j  mais 
en  cas  d’impossibilité  de  faire  cette  production,  elle 
peut  être  suppléée  en  rapportant  un  acte  de  notoriété 
délivré  par-devant  le  mge  de  paix  du  lieu  de  la  nais¬ 
sance  ou  du  domicile  du  futur  époux  (  art.  70  C.  c.  ), 
sur  la  déclaration  faite  par  sept  témoins  de  l’un  ou 
l’autre  sexe,  parents  ou  non,  portant  les  nom,  pré¬ 
noms,  profession  et  domicile  du  futur,  ceux  de  ses 
père  et  mère ,  s’ils  sont  connus ,  le  lieu  et ,  autant  que 

a 

possible,  l’époque  de  sa  naissance,  et  les  causes  qui 
empêchent  d’en  rapporter  l’acte  :  cetaclc  de  notoriété, 
signé  du  juge  de  paix  et  des  témoins,  ou  portant  men¬ 
tion  de  ceux  qui  n'auraient  pu  ou  su  signer  (art,  71 
C.c.),  est  présenté  au  Tiibunal  de  l’arrondissement 
dans  lequel  le  mariage  doit  être  célébré,  pour,  sur  les 

« 

conclusions  du  procureur  du  Iloi,  être  homologué,  ou 
rc;eté,  suivant  que  le  Tribunal  trouvera  suffisantes 
ou  insuffisantes  les  déclarations  des  témoins,  et  les 
causes  qui  empêchent  de  rapporter  l’acte  de  naissance 
du  futur  époux  (art.  72  C.  c.  );* 

Que  l’officier  de  l’état  civil  doit  se  faire  aussi  repré¬ 
senter,  i°  un  certificat  délivré  par  l’officier  public  de 
chaque  commune  où  le  mariage  a  du  être  publié , 
constatant  qu’il  n’existe  point  d’opposition  (art.  69 
C.  c.  )  ;  20  jugement  de  main-levée ,  s’il  y  a  eu  oppo- 
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sition  formée  (art.  68  C.  c.  )  ;  3°  l’acte  authentique 
du  consentement  des  père  et  mère  ou  aïëtdsdu  futur 
epoux  qui  en  aurait  besoin ,  ou,  à  leur  défaut,  celui 

■t 

de  sa  famille,  lequel  acte  doit  contenir  les  prénoms, 
noms,  profession  et  domicile  du  futur  et  de  tous  ceux 
qui  ont  concouru  à  le  délivrer,  ainsi  que  leur  degré  de 
parenté  (art.  7  3  C.  c.);  4°  les  actes  respectueux  dans 
les  cas  où  ils  sont  requis. 

Sur  quoi  il  faut  observer  que ,  dans  le  cas  où  le  nom 
d’un  des  futurs  époux  ne  serait  pas  orthographié  dans 
son  acte  de  naissance,  comme  celui  de  son  père,  et 
dans  celui  où  l’on  aurait  omis  quelques-uns  des  pré¬ 
noms  de  ses  parents,  le  témoignage  des  père  et  mère 

*  « 

on  aïeuls,  assistant  au  mariage  et  attestant  l’identité , 
suffit  pour  passer  outre  à  la  célébration  $  qu’il  en  est 
de  même  si  les  père  et  mère  ou  aïeuls,  quoiqu’absents, 
attestent  l’identité  par  l’acte  authentique  contenant 
leur  consentement  ;  et  qu’en  cas  de  décès  des  père  et 
mère  ou  aïeuls,  l’identité  est  valablement  attestée, 
pour  les  mineurs,  par  le  conseil  de  famille  ,  ou  par  le 
tuteur  ad  hoc  ;  et  pour  les  majeurs,  par  les  quatre 
témoins  de  l’acte  de  mariage  (1)* 


(1)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’Etat  approuvé  par  S.  M.  le  ,10 
rnars  1808  ,  bail.  188, n°  des  lois  3254  ,  tom.  8 ,  pag.  252,  4e  sér. 
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CHAPITRE  XVI. 

Des  Actes  de  décès. 

L’inhumation  ne  doit  avoir  lieu  que  vingt-quatre 
heures  après  ia  mort;  elle  ne  doit  être  faite  par  ceux 
qui  en  sont  chargés,  qu’avec  une  autorisation  par 
écrit  et  sur  papier  libre  donnée  sans  frais  par  l’officier 
de  l’état  civil,  qui  ne  peut  la  délivrer  lui-même 
qu’après  s’être  transporté  auprès  de  la  personne  dé¬ 
cédée,  pour  s’assurer  du  décès  (art.  77  C.  c.  )  ;  et  il 
est  défendu  à  tous  ministres  des  cultes  d’aller  relever 
aucun  corps  pour  le  conduire  à  la  sépulture  (t),  sans 
la  même  autorisation  (æ). 


(a)  La  sanction  de  la  loi  qui  défend  d’inhumer ,  sans  autorisa¬ 
tion  ,  une  personne  décédée,  se  trouve  dans  l’article  358  du 
Code  pénal. 

J 1  article  77  du  Code  civil  suppose  que  des  exceptions  peuvent 
être  apportées  à  la  règle  ,  d’après  laquelle  les  inhumations  ne 
doivent  pas  avoir  lieu  avant  les  vingt-quatre  heures. 

Une  ordonnance  de  police  rendue  pour  Paris  seulement,  le  14 
messidor  an  xn,  décide  qu’on  ne  pourra  inhumer  avant  l’expiration 
du  délai  légal ,  que  sur  i  avis  des  médecins  ou  thirurgiens  qui  ont 
suivi  la  maladie. 

(1)  Voy  ez  le  décret  impérial  du  4  iherm.  an  13,  bull.  52,  n°  des 
lois  865,  tom.  3?  pag,  382,  4e  sér. 
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Dans  les  cas  ordinaires  l'acte  de  décès  est  dressé 
par  l'officier  civil,  sur  la  déclaration  de  deux  témoins, 
lesquels  doivent,  autant  que  possible,  être  deux  des 
plus  proches  parents  ou  voisins,  ou  la  personne  chez 
laquelle  le  décès  a  eu  lieu,  avec  un  parent  ou  autre. 
(Art.  78  C.  c.) 

Ici  la  loi  ne  distingue  plus  entre  les  témoins  et  les 
déclarants;  il  n'y  a  que  deux  témoins  qui  sont  eu 
même  temps  les  déclarants,  parce  que  cet  acte  n’im¬ 
pose  à  ceux  qui  le  font,  d’autre  obligation  que  celle 
d’attester  la  vérité  (#). 

Cet  acte  doit  contenir  les  nom ,  prénoms,  âge  ,  pro¬ 
fession  et  domicile  de  la  personne  décédée ,  les  pré¬ 
noms  et  nom  de  l’autre  époux  ,  si  la  personne  décédée 
était  mariée  ou  veuve;  les  prénoms,  noms  ,  âge ,  pro¬ 
fession  et  domicile  des  déclarants;  s’ils  sont  parents, 
leur  degré  de  parenté;  et  autant  qu’on  le  peut,  les 
prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  père  et 
mère  du  décédé ,  et  le  lieu  de  sa  naissance.  (Art.  79 
C.  c.)  (6)> 


(a)  Il  est  difficile  de  bien  saisir  quelle  est  ici  la  pensée  de  l’au¬ 
teur.  Dans  tous  les  cas  possibles,  les  déclarants  n’ont  d’autre 
obligation  que  de  dire  la  vérité  ;  et  dans  tous  les  actes  de  l’état 
civil ,  les  témoins  doivent  s’assurer  de  la  conformité  de  la  rédac¬ 
tion  de  l’acte  avec  les  faits  qui  se  sont  passés  devant  l’officier  public, 
et  en  déposer  au  besoin. 

(A)  L’article  79  ne  prescrit  pas  de  mentionner  le  jour  ni  1  heure 
du  décès,  probablement  parce  qu’on  a  craint  que  les  déclarations 
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In  cas  de  décès  dans  les  hôpitaux  ou  maisons  pu¬ 
bliques,  l’officier  de  l’état  civil  doit  s’y  transporter 
pour  s’eu  assurer,  et  en  dresser  l’acte  à  l’aide  des  ren¬ 
seignements  qu’il  aura  recueillis $  duquel  il  doit 
envoyer  une  expédition  authentique  à  l’officier  civil 
du  dernier  domicile  de  la  personne  décédée.  (  Art.  80 
et  84  C.  c.  ) 

Lorsqu’il  y  a  des  indices  de  mort  violente ,  on  ne 
doit  faire  l’inhumation  qu’après  qu’un  officier  de 
police ,  assisté  d’un  docteur  en  médecine  ou  en  chirur¬ 
gie,  ont  dressé  procès-verbal  de  l’état  du  cadavre,  à 
vue  duquel  et  des  renseignements  y  énoncés,  l’officier 
de  l’état  civil  du  lieu  du  décès  doit  en  dresser  l’acte 
et  en  envoyer  expédition  à  celui  du  domicile  de  la 
personne  décédée,  (Art.  81  et  82  C,  c.)  ( a ). 

L’acte  de  décès  du  condamné  est  rédigé  à  vue  des 

O 

renseignements  transmis  parle  greffier  de  la  Cour  de 
justice  criminelle,  à  l’officier  de  l’état  civil  du  lieu  de 


relatives  à  ces  détails  ne  fussent  erronées,  surtout  quant  à  l’heure. 
L’acte  ne  fait  donc  aucune  preuve  à  cet  égard;  et  le  seul  point 
qui  soit  constant  jusqu’à  preuve  contraire,  est  que  le  décès  de  la 
personne  désignée  a  précédé  la  rédaction  de  l’acte.  (  Comp. , 

art.  34.  ) 


(a)  Le  Décret  du  3  janvier  1813  sur  l’exploitation  des  mines, 
a  prévu  le  cas  où  les  corps  de  personnes  décédées  dans  des  inon¬ 
dations,  incendies,  ou  autres  accidents,  ne  sont  pas  retrouvés.  Il 
doit  être  dressé  par  le  maire  un  procès-verbal  de  toutes  les  cir¬ 


constances  de  l’événement ,  et  ce  procès-verbal  annexé  aux  actes  de 
l’état  civil ,  tient  lien  d’acte  de  décès. 
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l'exécution.  Et  dans  ce  cas,  comme  dans  tous  ceux 
de  mort  violente,  l’acte  est  rédigé  suivant  les  formes 
ordinaires,  sans  y  énoncer  le  genre  de  mort.  (  Art.  83 
et  85  C.  c.  ) 

Les  actes  de  décès  eu  voyages  de  mer  sont  reçus  et 
déposés  conformément  à  ce  que  nous  avons  dit  pour 
les  actes  dé  naissance  en  mer.  (Art.  86  et  87  < d  c.  ) 


CHAPITRE  XVII. 

Des  Actes  de  l'état  civil  des  militaires  hors  du  territoire  du 

Royaume. 

Les  militaires  en  activité  de  service  dans  l'intérieur 
du  Royaume,  sont  en  tout  soumis  aux  règles  géné¬ 
rales  prescrites  pour  tons  les  citoyens  (a) ,  relative¬ 
ment  aux  actes  de  l’état  civil  (1);  mais  lorsqu’ils  sont 
en  expédition  hors  du  territoire,  la  loi ,  pour  assure^ 
leur  état  et  constater  leur  décès ,  prescrit  un  mode 
particulier  adapté  à  leur  position.  (Ail.  88  C.  c.) 


(a)  Il  faut  substituer  le  mot  habitants  au  mot  citoyens.  Les 
registres  de  l’état  civil  ne  sont  pas  uniquement  relatifs  aux  citoyens, 
mais  à  tous  ceux  qui  naissent,  se  marient,  ou  meurent  sur  le 
territoire  français. 

(1)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d'Etat,  approuvé  par  S.  M.  le 
A  complémentaire  an  13,  bull.  61,  n°  des  lois  1071,  tom.  4,  pag.  65, 
4e  sér. 
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Ce  mode  constitue  le  droit  commun  pour  eux ,  sans 
qu’il  soit  permis  de  constater  leur  décès  par  de  simples 
certificats  (i). 

i°  C’est  le  major  qui  remplit  les  fonctions  d’officier 
d’état  civil  (2),  lorsque  le  corps  est  au  moins  d’un 
bataillon  ou  escadron  $  dans  les  autres  corps,  c’est  le 
capitaine  commandant  ;  pour  les  officiers  sans  troupes 
et  les  employés  de  l’armée,  c’est  l’inspecteur  aux 
revues  (Art.  89  et  96  C.  c.  )  (a). 

Dans  les  hôpitaux  sédentaires  et  ambulants,  c’est 
Je  directeur  qui  rédige  les  actes  de  décès  et  les  envoie 
ou  au  major,  ou  à  l’inspecteur  aux  revues,  suivant  la 
qualité  de  la  personne  décédée  ( b ). 

2»Ily  a  dans  chaque  corps  un  registre  pour  les 


(«)  I.  Une  Ordonnance  du  20  juillet  1817  a  supprimé  le  corps 
des  inspecteurs  aux  revues  et  celui  des  commissaires  des  guerres  , 
en  attribuant  les  fonctions  qu’ils  remplissaient  à  un  corps  d’admi¬ 
nistrateurs  militaires  composé  d’intendants  ,  sou  s- intendants  et 
adjoints  sous-intendants  militaires. 

II.  Les  fonctions  d'officiers  de  l’état  civil  ont  été  confiées  aux 
majors  des  régiments  par  un  arrêté  du  1er  vendémiaire  an  xn. 


(£>)  D’après  la  loi  du  3  mars  1822,  art.  19,  les  membres  des 
autorités  sanitaires  exercent  les  fonctions  <' 'officiers  de  l’état  civil 
dans  les  lazarets. 


(1)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’Etat ,  approuvé  par  S-  jMT.  le  17 
germinal  an  13,  bull.  41  ,  n°  des  lois  066,  tom.  3,  pag*  26, 
4e  sér. 

(2)  Voyez  dans  Locré,  tom.  2,  pag,  4. 
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hommes  qui  le  composent,  et  un  à  l’état-major  de 
l’artnée,  pour  Les  officiers  sans  troupes  et  les  employés 
(art.  go  C.  c.)$  le  premier  est  coté  et  paraphé  par 
l’officier  commandant,  le  second  par  le  chef  de  l’état- 
major  (an.  91  C.  c.)  :  à  la  rentrée  sur  le  territoire  du 
Royaume,  ces  registres  sont  déposés  aux  archives  de 
la  guerre. 

3°  Les  naissances  arrivées  à  l’armée  doivent  être 
déclarées  dans  les  dix  jours  de  l’accouchement 
(art.  92  C.  c.)  j  les  publications  de  mariage  doivent 

y  être  mises,  vingt-cinq  jours  ayant  la  célébration ,  à 

% 

l’ordre  du  jour  du  corps,  pour  ceux  qui  tiennent  à 
un  corps,  et  à  celui  de  l’armée  pour  les  autres  ;  elles 
doivent  en  outre  être  faites,  dans  la  forme  ordinaire, 
au  dernier  domicile  des  parties.  (Art.  94  C*  c.) 

Les  décès  sont  constatés  par  trois  témoins.  (Art.  96 

C.  c.) 

4°  L’officier  chargé  de  la  tenue  des  registres  à  l’ar¬ 
mée,  doit,  aussitôt  après  la  célébration  d’un  mariage, 
envoyer  une  expédition  de  l’acte  à  l’officier  de 
l’état  civil  du  dernier  domicile  des  époux.  (Art.  gô 
C.  c.  ) 

Même  envoi  doit  être  fait  dans  les  dix  johrs  des 
actes  de  décès.  (Art.  96,  97  C.  c.) 

5°  Enfin,  l’olficier  de  l’étal  civil  du  domicile  des 
parties  auquel  ces  expéditions  ont  été  adressées ,  est 
tenu  de  les  transcrire  de  suite  sur  ses  registres. 
(  Art.  98  C.  C.  ) 
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OBSERVATIONS. 


La  maxime  locus  régit  action  n’est  pas  applicable  aux  actes 
concernant  l’état  civil  des  militaires  en  expédition  hors  du  terri¬ 
toire  du  royaume.  Le  premier  projet  s’était,  il  est  vrai,  référé  à 
celle  règle,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  actes  de  décès.  Mais  on 
s’en  écarta  sur  la  réclamation  du  Premier  Oonsul  ,  qui  proclamait 
comme  principe  de  la  matière  que,  là  oàest  le  drapeau  là  est  la 
France. 

De  là  nous  croyons  devoir  tirer  cette  conséquence,  que  le  ma¬ 
riage  entre  une  étrangère  et  un  militaire  français  en  expédition  à 
l’étranger  ne  peut  être  célébré  devant  l’officier  public  du  lieu;  et 
nous  croyons  que  c’est  à  tort  qu’un  arrêt  de  la  Cour  royale  de 
Paris,  du  8  juillet  1820,  a  validé  un  mariage  contracté  en  1805 
à  Naples ,  devant  le  Curé  du  lieu ,  entre  un  militaire  français  et 
une  femme  du  pays.  ' . 


CHAPITRE  XVill. 

Des  Actes  [de  divorce],  d’adoption  et  de  reconnaissance 

d’enfants  naturels. 


La  loi  ne  détermine  aucune  forme  spéciale  pour  ces 
deux  («)  espèces  d’acte  j  cependant  leur  haute  impor¬ 
tance  exige  qu'ils  soient  au  moins  revêtus  des  formes 
généralement  requises  pour  les  autres  actes  de  Pétât 
civil  j  c’est-à-dire,  qu’ils  doivent  dire  faits  en  présence 


(«)  Trois  ,  édition  de  1  810, 
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»le  deux  témoins  ,  mâles  cl  majeurs  (  art.  0,  c,  ), 
pour  en  garantir  l'authenticité,  et  avec  les  énoncia¬ 
tions  des  prénoms,  noms,  âge,  profession  et  domicile 
des  personnes  y  dénommées.  (Art.  34  C.  c.) 

Nous  observerons  de  plus  que  l’acte  de  reconnais¬ 
sance  d’enfant  naturel,  inscrit,  à  sa  date,  sur  le  re¬ 
gistre  de  l’étal  civil  ,  doit  être  mentionné  en  marge 
de  son  acte  de  naissance  9  s’il  en  existe  un.  (Art.  62 
C.  c.) 

(  ue  pour  l’acte  en  divorce  prononcé  pour  cause 
déterminée,  le  demandeur  doit  se  présenter  devant 
l 'officier  de  l’état  civil  (art.  264  C.  c.) ,  après  y  avoir 
appelé  l’époux  défendeur  (art.  2,66  C.  c.  ) ,  et  que 
pour  le  divorce  par  consentement  mutuel,  les  deux 
parties  doivent  être  présentes  en  personne  (Art.  294 
C.  c.  )  (<z). 


CHAPITRE  XIX. 

■# 

Du  Domicile. 

Ce  que  c’est  que  le  domicile,  et  ses  différentes  es¬ 
pèces  . 

Par  quel  genre  de  preuve  on  peut  le  constater. 

Les  personnes  qui  peuvent  acquérir  un  domicile 
propre. 


(«)  Le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816. 
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Les  effets  du  domicile,  soit  relativement  à  la  per¬ 
sonne,  soit  relativement  à  ses  négociations. 

Comment  on  perd  son  premier  domicile,  pour  en 
acquérir  un  antre. 

Tels  sont  les  différents  points  que  nous  avons  à 
examiner. 

SECTION  I". 

Ce  que  c'est  que  le  Domicile ,  et  ses  différentes  espèces. 

Le  domicile  consiste  dans  la  relation  morale  de 
1  homme  avec  le  lieu  de  la  résidence  où  il  a  fixé  le 
siège  administratif  de  sa  fortune,  l’établissement  de 
ses  affaires. 

Nous  disons  dans  la  relation  morale ,  parce  que 
le  domicile  ne  consiste  point  dans  l’existence  phy¬ 
sique,  ni  dans  la  résidence  de  fait  en  un  lieu,  mais 
dans  l’attachement  contracté  par  la  personne  au  lieu 
choisi  pour  le  centre  de  ses  négociations. 

Le  domicile  est  un  quasi- contrat  qui  rend  le  domi¬ 
cilié  passible  des  charges  publiques  et  participant  des 
avantages  communs  dans  le  lieu  où  il  a  voulu  attacher 
les  habitudes  de  sa  vie. 

Le  véritable  domicile  s’acquiert  par  1’habitation  de 
fait,  par  le  clioix  libre  et  la  volonté  de  s’y  fixer;  il  se 
conserve  par  l'habitude  et  l’intention  de  retour  quand 
on  en  sort.  • . 

On  distingue  le  domicile  d’origine ,  celui  posté¬ 
rieurement  acquis,  quand  on  a  quitté  le  premier;  le 
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domicile  politique  ,  le  domicile  civil,  et  le  domicile 
d’élection. 

1°  L’enfant  légitime  ou  légalement  reconnu  a,  pour 
domicile  d’origine,  le  domicile  meme  de  son  père  dont 
il  suit  la  condition. 

L’enfant  né  hors  le  mariage,  qui  n’est  reconnu  que 
de  sa  mère ,  a  pour  domicile  natal  celui  de  la  mère 
dont  il  suit,  en  ce  cas,  la  condition. 

L’enfant  illégitime  qui  n’est  reconnu  ni  de  son 
père  ni  de  sa  mère,  n’a  d’abord  pour  domicile  que 
le  lieu  où  il  est  placé,  ensuite  celui  de  son  tuteur 
s’il  lui  en  est  donné  un  ,  en  attendant  que ,  maître  de 
ses  droits  ,  il  puisse  se  choisir  un  domicile  propre. 

2°  Le  domicile  postérieurement  acquis  est  celui 
qui  résulte  de  la  nouvelle  habitation  fixée  à  perpé¬ 
tuel  e  demeure,  par  un  majeur  ou  un  mineur  éman¬ 
cipé  (art.  10B  et  io3  C.  c.)  qui  a  quitté  son  lieu 
d’origine  pour  s’établir  ailleurs. 

g. 

3°  Le  domicile  civil  est  celui  où  tout  français 

V- 

exerce  les  droits  attachés  à  cette  qualité.  (Art.  102 
C.  c.  )  C’est  à  celte  espèce  île  domicile  qu’on  doit  rap¬ 
porter  la  définition  que  nous  avons  donnée  plus  haut. 
Il  est  acquis  du  moment  qu’on  a  pris  possession  de 
l’habitation  volontairement  choisie,  avec  l’intention 
de  s’y  fixer  à  perpétuelle  demeure  (art.  io3  C.  c. ) , 
et  aucune  absence  de  fait  n’en  opère  la  perle,  tant 
qu’on  conserve  l’habitude  et  l’esprit  de  retour  (*z). 


(a)  L’auteur ,  en  transcrivant  l’art.  102 ,  paraît  supposer  que  lr 
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4°  i  iC  domicile  polttîrfüie  est  celui  où  la  personne 
exerce  ses  droits  de  citoyen  (æ). 


♦ 

Français  seul  peut  avoir  un  domicile,  et  cependant,  page  245,  il 
admet  que  l’etranger  peut  fixer  son  domicile  en  France,  et  que,  par 
cette  fixation,  il  acquiert  les  droits  de  l'incolat. 

11  y  a  là  une  sorte  de  contradiction.  ;tour  soutenir  que  V  étranger 
ne  peut  avoir  un  domicile  en  France,  on  a  argumenté,  1°  de 
l’article  102  qui  ne  fait  mention  que  des  Français;  2°  de  l’art.  13, 
qui  semble  supposer  que  les  étrangers  oui  besoin  d’obtenir  du  Roi 


l’autorisation  d’établir  leur  domicile  en  France  ;  3°  de  l’avis  du 
20  prairial  an  xi ,  qui  décide  que  cette  autorisation  est  nécessaire 
pour  commencer  le  stage  de  10  ans  exigé  par  la  Constitution  de 
l'an  vin,  en  matière  de  naturalisation.  Nous  pensons  cependant 
qu’un  étranger  peut,  sans  autorisation  du  Roi ,  établir  son  domicile 
en  France. 


En  effet  l’article  102,  en  parlant  du  Français  seul,  statue  sur 
le  cas  le  plus  général ,  et  d’ailleurs  a  pour  objet  d’écarter  et  de 
réserver  la  question  relative  au  domicile  politique.  L’article  13 
n’exige  l’autorisation  du  Roi  que  pour  attacher  au  domicile  l’ac¬ 
quisition  de  tous  les  droits  civils  en  France.  Enfin  l’avis  du  Conseil 
d’Etat  paraît,  d’après  son  texte  même  ,  n’ètre  relatif  qu’au  domicile 
dont  parle  l’article  13,  et  au  domicile  que  la  Constitution  de  l’an  vin 
exige  pour  l’obtention  de  la  naturalisation.  D’ailleurs  dans  quel 
but  d’utilité  aurait-on  voulu  refuser  à  l’étranger  l’avantage  d’être 
dans  une  relation  spéciale  avec  le  lien  on  il  a  fixé  le  siège  de  ses 
affaires,  ou,  en  d’autres  termes,  son  principal  établissement? 

(a)  D’après  l’article  10  de  la  loi  du  19  avril  1831  ,  sur  les  élec¬ 
tions  à  la  Chambre  des  députés,  le  domicile  politique  de  tout 
Français  est  dans  F  arrondissement  électoral  où  il  a  son  domicile 
réel  ou  civil.  Néanmoins  il  peut  le  transférer  dans  tout  autre 
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Oc  domicile  est  acquis  p;ir  une  année  de  résidence 
dans  line  des  communes  de  l’arrondissement. 
(Art.  6  de  la  Constit.  de  Fan  vin.) 

Il  est  permis  aussi  à  ceux  qui  composent  la  liste 
des  six  cenls  plus  imposés  ,  ainsi  qu’à  différenis  fonc¬ 
tionnaires  publics,  d’avoir  un  domicile  politique  élu 
dans  une  autre  commune  que  celle  de  leur  résidence, 


arrondissement  électoral  où  U  paie  une  contribution  directe ,  à  la 
charge  d’en  faire,  six  mois  d’avance,  une  déclaration  expresse  au 
greffe  du  tribunal  civil  de  l'arrondissement  électoral  où  il  a  son 
domicile  politique  actuel ,  et  au  greffe  du  tribunal  civil  de  l’ar¬ 
rondissement  électoral  où  11  veut  le  transférer. 

Mais  cette  séparation  du  domicile  politique  d'avec  le  domicile 
réel  ou  civil  n’existe  pas  sous  le  rapport  des  fonctions  de  juré. 
En  effet ,  d’après  la  loi  du  2  mai  1827,  art,  2,  la  liste  du  Jury 
d  un  département  comprend  les  électeurs  qui,  ayant  leur  domicile 
réel  dans  le  département  dont  il  s’agit,  exercent  leurs  droits  élec¬ 
toraux  dans  un  autre  département. 

Enfin ,  en  ce  qui  concerne  les  élections  aux  Conseils  généraux 
et  aux  Conseils  d  Arrondissement ,  en  régie  générale ,  le  domicile 
politique  est  le  même  que  le  domicile  en  matière  d'élection  des 
membres  de  la  Chambre  des  dépotés* 

Toutefois  rélecteur  qui  a  choisi  son  domicile  politique  hors  de 
son  domicile  réel,  peut,  s’il  en  fait  la  déclaration,  coopérer  à  l'élcc- 
lion  des  Conseillers  de  département  ou  d1  arrondissement  dans  le 
canton  de  son  domicile  réel  (  loi  du  22  juin  1833,  art.  29)- 

On  n’ oubliera  pas  ce  qui  a  été  dit  plus  haut ,  que  les  conditions 
requises  pour  être  électeur  ne  sont  plus  les  mêmes  que  sous  le  ré¬ 
gime  impérial. 
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conformément  à  ce  qui  est  prescrit  par  le  décret  im¬ 
périal  du  17  janvier  1806  (î). 

5°  Le  domicile  d’élection  est  celui  qui  est  stipulé 
dans  un  acte  par  les  parties  contractantes. 

Ce  domicile  est  attributif  de  juridiction,  en  sorte 
que  non  seulement  les  significations  ,  demandes  et 
poursuites  qui  ont  fieu  en  exécution  de  l’acte,  peu¬ 
vent  être  faites  au  domicile  qui  y  est  choisi;  mais 
même  le  juge  de  ce  domicile  devient  compétent, 
ratione  personne  j  pour  connaître  des  débats  élevés 
entre  les  parties.  (Art.  111  C.  c.) 

Le  domicile  d’élection  diffère  du  domicile  civil  or¬ 
dinaire  ,  en  ce  qu’il  n’est  que  spécial  pour  la  négocia¬ 
tion  seule  dans  laquelle  il  a  été  choisi  ,  tandis  que 
l’autre  est  universel  ;  il  en  diffère  encore  en  ce 
qu’étant  l'effet  d’un  contrat,  il  passe  aux  héritiers, 
tandis  que  le  domicile  ordinaire  s’éteint  avec  la  per¬ 
sonne. 

OBSERVATIONS. 

I.  Nous  ferons  remarquer  que  l’élection  de  domicile  peut  être 
faite  non-seulement  dans  le  même  acte ,  mais  encore  dans  un  acte 
postérieur. 

21.  Il  ne  suflit  pas  d’avoir  promis  de  payer  dans  un  lien  dé¬ 
terminé,  pour  qu’il  résulte  de  là  élection  de  domicile  ;  car  autre 


1 1)  Voyez  l  avis  du  f  îonseil  d’état,  bull.  225 ,  n°  des  lois  2059, 
tom.  7,  p.  82 , 3me  sér.  — Voyez  surtout  le  titre  1  du  décret  im¬ 
périal  précité,  bull.  72,  n°  des  lois  1255,  tom.  4,  pag.  216, 
4me  série.  ' 
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chose  est  de  s’obliger  à  payer  dans  un  certain  lieu,  et  autre  chose 
d’adopter  un  lieu  pour  domicile.  11  faut  faire  cependant  une  ex¬ 
ception  en  matière  de  dette  commerciale  (  V.  C.  de  pr. ,  art.  420); 
et  cette  exception  qui  est  fondée  sur  l’interprétation  de  la  "volonté 
des  contractants ,  présumée  conforme  aux  usages  du  commerce , 
doit  recevoir  son  application  même  aux  étrangers  domiciliés  ou 
non  domiciliés  en  France.  En  effet,  les  conventions  s’interprètent 
naturellement  par  la  loi  du  lieu  où  elles  sont  formées. 

III.  >  ?’après  l'article  3  du  Code  civil  combiné  avec  l’article  59 
du  Code  de  procédure,  le  demandeur  peut  citer  à  son  choix  le 
défendeur,  ou  devant  le  Tribunal  du  domicile  réel,  ou.  devant 

è 

le  Tribunal  du  domicile  élu  ;  toutefois  il  faut  bien  observer  que 
ces  articles  ne  contiennent  rien  autre  chose  qu’une  règle  d’inter¬ 
prétation  de  volonté;  et  si  l'élection  de  domicile  avait  été  faite 
dans  l’intérêt  exclusif  du  débiteur,  ou  même  dans  l’intérêt  com¬ 
mun  des  deux  parties,  le  créancier  devrait  nécessairement  citer  le 
débiteur  devant  le  Juge  du  domicile  élu. 

O 

IV.  On  s’est  demandé  si  la  signification  du  jugement  qui  con¬ 
damne  le  débiteur,  pouvait  être  valablement  faite  au  domicile 
élu.  Pour  soutenir  la  négative,  on  a  allégué  que  le  jugement  dé 
condamnation  avait  pris  la  place  de  la  convention  sur  laquelle  il 
est  intervenu,  et  qu’il  s’agissait  maintenant  d’exécuter  ce  jugement 
et  non  point  la  convention. 

Mais  on  peut  répondre  que  le  jugement  ne  fait  autre  chose  que 
reconnaître  les  obligations  résultant  du  contrat  et  en  ordonner 
l’exécution;  que,  par  conséquent,  signifier  le  jugement,  c’est 
faire  une  signification  relative  à  l'acte  dans  lequel  on  a  élu  do¬ 
micile;  ce  qui  tombe  sous  l’application  du  texte  de  l’article  111  , 
lequel  n’admet  aucune  distinction  sur  ce  point. 

V.  Il  faut  distinguer  dans  une  élection  de  domicile  deux  choses 
bien  differentes  qui  peuvent  ne  pas  coexister  :  1°  l’attribution  de 
juridiction  à  un  Tribunal  autre  que  celui  du  domicile  réel  de  la 
partie;  2°  la  désignation  d’une  personne  demeurant  dans  tel  lieu  , 
laquelle  a  mandat  de  recevoir  les  significations  relatives  à  l’acte.. 
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Souvent  l’élection  «le  domicile  ne  contient  rien  autre  chose  que 
l’attribution  do  juridiction;  ainsi  on  élit  domicile  dans  une  ville  , 
sans  dire  chez  quelle  personne.  D’autres  fois  au  contraire,  on  ne 
change  rien  à  la  juridiction  ;  ainsi  un  débiteur  élit  domicile  chez 
une  tierce  personne  dans  la  ville  où  il  est  lui-même  domicilié.  Les 
derniers  mots  de  l’article  102,  les  significations ,  etc.  ,  supposent 
une  élection  de  domicile  qui  a  eu  le  double  objet  dont  nous  venons 
de  parler. 

Nous  terminerons  ce  qui  concerne  l'élection  de  domicile  en 
disant  que  dans  certains  cas  elle  est  forcée  c'est-à-dire  exigée  par 
la  loi  (G.  civ.  ,  176,  2M8,  1“,  etc.). 


SECTION  II. 

Genres  de  preuves  propres  à  constater  le  domicile. 

On  prouve  le  domicile  par  les  déclarations  que  le 
domicilié  peut  avoir  faites  7  tant  à  la  municipalité  dont 
il  est  sorti  qu'à  celle  où  il  est  venu  s’établir  ensuite  ; 
(  art.  104  C.  c.  ) 

Par  l'inscription  du  domicilié  sur  le  registre  civique 
de  la  commune  de  sa  résidence  5  sur  le  contrôle  de  la 
garde  nationale  sédentaire;  sur  les  rôles  de  contri¬ 
butions  personnelles  [et  somptuaires] ;  sur  celui  des 
charges  locales  (à)  ; 


(a)  Il  n’est  plus  tenu  de  registres  civiques  ;  dès-lors  ce  premier 
moyen  de  reconnaître  le  domicile  n’existe  plus. 

Quant  à  1  inscription  sur  les  registres  de  la  garde  nationale,  elle 
peut  encore  servir  à  indiquer  le  domicile;  toutefois,  dans  le  dé¬ 
partement  de  la  Seine ,  cette  indication  ne  peut  avoir  qu’une  mé¬ 
diocre  importance  ;  en  effet }  dans  ce  département,  d’après  l’art.  1er 


du  domicile,  243 

Par  la  vérification  du  lieu  où  l’homme  a  pris  sa 
patente  ,  s’il  en  a  une  ; 

Par  les  actes  dans  lesquels  il  aurait  énoncé  sa 

demeure;  —  . 

Par  es  actes  dans  lesquels  il  aurait  satisfait  à  ses 
devoirs  de  religion  dans  un  lieu  plutôt  que  dans  un 
autre  ,  ubi  dies  festos  célébrât  ; 

En  un  mot ,  par  tous  les  faits  propres  à  indiquer 
Phabitation  effective  et  l’habitude  du  retour  de  sa 
part  («), 

SECTION  III. 

Des  personnes  qui  peuvent  acquérir  un  domicile  propre. 

Toute  personne  en  naissant  a  un  domicile  d’ori¬ 
gine  ,  qu’elle  conserve  jusqu’à  ce  qu’elle  en  ait  acquis 


de  la  loi  du  14  juillet  1839,  on  est  tenu  à  faire  le  service  de  la  garde 
nationale,  non-seulement  lorsqu’on  a  dans  le  département  son  do¬ 
micile  réel, mais  même  lorsqu’on  ne  fait  qu’y  résider  habituellement 
une  partie  de  l’année. 

La  contribution  personnelle  n’est  due  que  dans  la  commune  du 
domicile  réel  (loi  du  21  avril  1832  ,  art.  13  )  ;  elle  doit  avoir  une 
grande  importance  pour  déterminer  le  domicile;  au  contraire  la 
contribution  m  obi  Hère  est  due  pour  toute  habitation  meublée  située 
soit  dans  la  commune  du  domicile  réel ,  soit  dans  toute  autre 
commune  (  \  -  même  loi  et  même  article), — On  peut  s’étonner  de 
voir  l’auteur  parler  encore  delà  contribution  somptuaire  qui  avait 
été  abolie  par  la  loi  du  24  avril  1806,  art.  G9. 

(rt)  Il  est  bien  entendu  que  ces  divers  faits  peuvent  servir  d’in¬ 
dices  ,  mais  que  chacun  d’eux  peut  être  combattu  par  des  indice* 
contraires. 
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un  antre  ;  et  comme  le  domicile  est  au  lieu  où 
l’homme  a  fixé  le  siège  de  son  administra  lion,  il  en 
résulte  que  quiconque  n’est  point  administrateur  de 
ses  intérêts,  ne  peut  acquérir  un  domicile  propre. 

Ainsi  ,  les  enfants  mineurs  non  émancipés  ne 
peuvent  avoir  d’autre  domicile  que  celui  de  leur  père 
et  mère  ou  tuLetir. 

Le  pupille  qui  n’est  point  encore  pourvu  de  tuteur 
conserve  son  domicile  natal  (art.  406  C.  c.  )  ;  mais 
dès  qu’il  a  reçu  un  tuteur,  il  n’a  plus  que  le  domicile 
de  celui -ci  :  i  en  est  de  même  du  majeur  interdit 
(  art.  108  C.  c.  )  ,  dont  Je  domicile  se  trouve  transféré 
chez  l’administrateur  qui  lui  est  donné  (a). 

La  femme,  même  séparée  de  hiens,  n’a  d’autre 
domicile  que  celui  du  mari  ;  mais  la  femme  ,  après  [le 
divorce  ou  ]  la  séparation  de  corps,  comme  le  mineur, 
après  son  émancipation  ,  acquièrent  un  domicile 
propre  (£). 


(a)  Cet  administrateur  est  un  tuteur.  (V.  C.  civ. ,  art.  505).  La 
règle  posée  dans  cet  article  est  appliquée  aux  individus  interdits  à 
raison  de  certains  crimes  ,  c’est-à-dire,  à  ceux  qui  ont  été  con¬ 
damnés  aux  travaux  forcés  à  temps ,  à  la  détention  ou  à  la  réclu¬ 
sion.  (V-  nouv.  Cod.  pén. ,  art.  29). 

(//)  Nous  adoptons  la  solution  de  l’auteur  sur  le  cas  de  séparation 
de  corps,  Toutefois  nous  devons  avertir  que  M.  Merlin  suit  l’opi¬ 
nion  contraire ,  et  soutient  que  la  femme  séparée  de  corps  ne  peut 
avoir  d’autre  domicile  que  celui  du  mari.  11  argumente  de  ce 
que  l’article  108  s’exprime  en  termes  généraux  et  sans  faire  aucune 
distinction.  Mais  on  peut  répondre  que  le  chapitre  de  la  séparation 
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SECTION  IV. 

& 

Des  effets  du  domicile. 

La  fixation  du  domicile ,  comme  nous  l'avons  dit , 
opère  un  quasi -contrat  entre  te  nouveau  domicilié  et 
les  autres  habitants ,  par  lequel  il  s'engage  à  supporter 
sa  part  des  charges  communales ,  et  acquiert  récipro¬ 
quement  le  droit  de  participer  aux  avantages  communs 
de  la  cité  (<z). 

Ce  quasi-contrat  étend  ses  effets  jusque  sur  les 
qualités  civiles  du  nouveau  domicilié,  en  lui  donnant 
les  droits  de  l’incolat,  s'il  vient  d’un  pays  étranger  5 
en  sorte  que ,  par  l'effet  de  son  établissement  en. 
France,  l'état  de  sa  personne  se  trouve  dès-lors  régi 
par  les  lois  françaises,  ainsi  que  nous  l’avons  établi 
plus  haut. 


de  corps  (chap.  5  du  tit,  6)  n’indique  pas  ‘es  effets  de  la  séparation 
de  corps  quant  à  l’état  des  époux  >  et  s’en  réfère  purement  et  simple¬ 
ment  à  cet  égard  aux  principes  antérieurement  reçus.  Or  voici  ce 
que  dît  Pothier  sur  ce  point  :  «  Lorsqu’une  femme  est  séparée 
d’habitation  par  un  jugement  rjui  n’est  suspendu  par  aucun  appel  ni 
opposition,  elle  peut  s’établir  un  domicile  qui  lui  devient  propre.  1» 
(  Introduction  générale  aux  coutumes,  n°  ÎO  in  fine  ).  Aussi  aujour¬ 
d’hui  dans  la  pratique  admet-on  sans  difficulté  la  doctrine  de 
Pothier. 

m 

(a)  Nous  trouvons  un  exemple  des  avantages  attachés  au  domi¬ 
cile  ,  dans  l’art.  105  du  Code  forestier,  relatif  aux  coupes  des  bois 
communaux  destinées  à  être  partagées  en  nature,  pour  l’affouage  de.- 
habitants. 
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Quant  aux  effets  du  domicile  sur  les  actes  et  négo¬ 
ciations  de  la  personne,  les  principaux  sont  : 

i°  Que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  que  par- 
devant  l’officier  civil  des  époux  ou  de  l’un  d’eux  (a); 

2°  Que  la  personne  doit  être  citée,  en  matière 
civile,  lorsqu’on  agit  oar  action  personnelle  et  prin¬ 
cipale,  pardevanl  le  Tribunal  de  son  domicile  ;  mais 
s’il  est  question  de  mise  en  cause  ordonnée  ,  on  d 'in¬ 
tervention  demandée,  c’est  au  Tribunal  où  l’instance 
était  liée,  qu’elles  doivent  avoir  lien  ,  parce  que  l’ac¬ 
cessoire  suit  le  sort  du  principal;  et  dans  le  cas  où  il 
y  a  eu  élection  de  domicile,  le  demandeur  a  le  choix 
d’assigner  ou  devant  le  Tribunal  du  domicile  élu,  ou 
devant  celui  du  domicile  réel  du  défendeur  (  Art.  69 
du  Code  de  proc.  ). 

3"  En  fait  de  succession  ,  le  lieu  de  son  ouverture 
est  déterminé  parle  domicile  <lu  définit;  et  s’il  s’élève 
des  difficultés  entre  les  parties  qui  y  ont  quelques  in¬ 
térêts,  c’est  pardevanl  le  Tiibunal  de  ce  lieu  qu’on 
doit  contester,  i°  sur  les  demandes  entre  cohéritiers 
jusqu’à  partage  inclusivement  ;  2"  sur  les  demandes 
formées  par  les  créanciers  du  défunt  avant  le  partage  ; 
3°  sur  les  actions  relatives  à  l’exécution  des  disposi¬ 
tions  à  cause  de  mort  (art.  S9  du  Code  de  proc.); 
4°  sur  toutes  contestations  en  licitation  d’objets  in- 


(à)  Notons  que  le  domicile  relativement  au  mariage  est  soumis 
à  des  règles  spéciales,  que  nous  expliquerons  sur  le  titre  du 
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divis  dépendant  de  la  succession  ;  5°  sur  es  demandes 
relatives  à  la  garantie  des  lots  entre  copartageants  f 
et  celles  eu  rescision  de  partage  (Art.  110,  i)22 

C.  c.  )  ( a ). 


SECTION  V. 

Comment  on  perd  son  domicile* 

Un  domicile  ne  peut  être  acquis  que  par  l'habita¬ 
tion  réelle  jointe  à  l’in  tendon  de  s’y  fixer  ;  niais  une 
Cois  que  la  possession  en  est  prise,  on  peut  le  conser¬ 
ver  par  la  seule  volonté  du  retour  quand  on  en  est 
sorti  (<2). 

Ainsi,  lorsqu’un  homme  a  quitté  son  domicile, 
sans  faire  aucune  déclaration  expresse  sur  son  chan¬ 
gement  de  résidence,  et  qu’il  s’agit  de  savoir  si  réelle¬ 
ment  il  a  transféré  son  domicile  ailleurs,  c’est  par  la 
nature  des  faits  qui  ont  nécessité  ou  occasionné  son 


(«)  La  fixation  du  domicile  présente  encore  de  l’intérêt  dans 
d’autres  cas  non  mentionnés  par  l’auteur  :  1°  en  matière  de  tutelle 
(Y.  art.  406)  ;  le  conseil  de  famille  qui  doit  nommer  le  tuteur  et  le 
subrogé-tuteur  est  convoqué  par  le  Juge  de  paix  du  domicile  du 
mineur  (V.  aussi  l'art  363);  2°  dans  le  cas  d’adoption  ;  car  le 
contrat  d’adoption  doit  être  formé  devant  le  Juge  de  paix  du  domi¬ 
cile  de  l'adop  ant. 


(b)  Tl  est  un  cas  où  la  translation  de  domicile  s’opère  sans  qu’il 
y  ait  habitation  réelle  dans  un  nouveau  lieu  ;  c’est  le  cas  où  il  y  a 
eu  acceptation  de  fonctions  conférées  à  vie.  La  translation  s’opère 
alors  par  le  fait  seul  de  l’acceptation  (Y.  plus  bas  ce  que  dit  l’au¬ 
teur,  p.  248  ,  3e  alinéa). 


TOM.  I. 
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éloignement  qu’on  doit  estimer  si ,  avec  l’esprit  de 
retour,  il  conserve  son  premier  domicile  (a). 

Choix  libre  et  volontaire  ,  accès  corporel ,  dessein 
de  se  fixer,  telles  sont  les  conditions  dont  l’expres¬ 
sion  tacite  doit  être  le  résultat  des  faits  allégués  en 
preuve  du  nouveau  domicile. 

C’est  d’après  ce  principe  qu’on  doit  décider,  i°  que 
l'acceptation  de  fonctions  conférées  à  vie  emporte  de 
plein  droit  translation  du  domicile  du  fonctionnaire 
dans  le  lieu  où  il  va  les  exercer  (Art.  107  C.  c.  )  (A). 

2°  Que  le  domestique  qui  va  résider  chez  un  maître 
y  transporte  aussi  son  domicile  (art.  109  C.  c.),  et 
qu’il  en  est.  de  même  du  fermier  qui  va  demeurer  dans 
la  ferme  d’autrui  (c). 


(a)  0  est  difficile  d’exîger  absolument  pour  la  perte  du  domicile,  la 
perte  de  l’esprit  de  retour.  La  loi  lait  résulter  la  mutation  de  domi¬ 
cile  du  transport  du  principal  établissement  d’un  lieu  dans  un  autre, 
et  n’exî^e  nulle  part  la  perte  de  tout  esprit  de  retour  dans  le  lieu 
abandonné.  !  it  majeur  qui  sert  ou  travail  le  habituellement  chez  autrui 
et  qui  demeure  dans  la  même  maison  que  la  personne  chez  la<|  uelle 
il  sert  ou  travaille,  y  a  transféré  son  domicile,  et  cependant  1rs  ser¬ 
vices  de  ce  majeur  peuvent  u’étre  que  temporaires,  et  souvent  le 
domestique  aura  conservé  l’esprit  de  retour  dans  son  pays, 

{£)  Autrefois  l'acceptation  des  fonctions  conférées  à  vie  ne  suffisait 
point  pour  opérer  la  translation  de  domicile;  il  fallait  le  fait  de  l’ha¬ 
bitation  réelle  dans  la  nouvelle  localité. 

(c)  I  l  est  peut-être  dangereux  d’étendre  au  fermier  ce  que  la  loi 
«lit  du  domestique.  Il  n’y  a  point  d’analogie  dans  les  positions  de 
ces  deux  personnes  ;  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  fermier  perdrait 
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Mais  il  faut  décider  autrement  : 

1°  A  l’égard  du  citoyen  appelé  à  des  fonctions  tem¬ 
poraires  011  révocables,  s’il  n’a  manifesté,  par  aucun 
autre  fait ,  l’intention  de  transporter  son  domicile  au 
lieu  où  il  les  remplit  (  art.  106  C.  c.  )  ; 

aü  A  l’égard  de  celui  qui  quitte  temporairement 
sa  famille  pour  faire  ses  études  dans  quelques 
écoles  ; 

3n  A  l’égard  des  militaires  et  autres  employés  dans 
les  armées  ,  qui  ,  pour  causes  passagères  ,  et  sans  choix 
libre  de  leur  part,  quittent  et  changent  fréquemment 
leur  demeure  j 

4"  A  l’égard  du  prisonnier,  du  condamné  aux  tra¬ 
vaux  publics  ,  ou  de  l’exilé  ,  qui,  n’ayant  point  quitté 
volontairement  leur  domicile ,  sont  censés  conserver 
l’esprit  de  retour  tant  qu’il  y  a  possibilité. 

Nous  terminerons  ce  chapitre  ,  en  observant  que  , 

* 

dans  le  doute  sur  le  changement  de  domicile,  c’est 
à  celui  qui  allègue  ce  changement  à  en  fournir  'a 
preuve,  parce  qu’un  premier  domicile,  celui  d’origine 
ou  antre,  étant  avéré,  on  doit  lui  conserver  tous  ses 
effets,  tant  qu’il  n’est  pas  prouvé  qu’ils  ont  été  anéan¬ 
tis  par  l’acquisition  d’un  autre  domicile  également 
certaine. 


nécessairement  son  ancien  domicile,  tandis  que  le  fonctionnaire  amo¬ 
vible  conserve  le  sien.  (Y.  dans  le  texte  de  l’auteur  l’alinéa  sui¬ 
vant  ). 
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CHAPITRE  XX. 

Des  absents* 


Le  terme  absent  a  ,dans  l’usage  ordinaire,  plusieurs 
significations  très-différentes  qu’il  ne  faut  pas  con¬ 
fondre* 

On  appelle  vulgairement  absent  celui  qui  se  trouve 
simplement  hors  de  son  domicile,  quoiqu’on  sache 
positivement  où  il  est. 

On  donne  aussi  la  dénomination  d 'absent  à  celui 
qui,  n’ayant  point  quitte  sa  résidence,  n’est  pas 
présent  à  une  chose  dans  laquelle  il  est  intéressé  ; 
tel  est  l’héritier  qui  ne  se  trouve  point  au  lien  de 
l'ouverture  d'une  succession  que  la  loi  l’appelle  à 
recueillir  (a) . 

(ans  l’un  et  l’autre  de  ces  cas,  on  ne  suppose 
aucune  incertitude  sur  l’existence  de  la  personne 
qualifiée  absente ,  et  qui  est  simplement  non  présente . 
(  Art.  84°  C.  c.  ) 

Mais  dans  le  langage  propre  de  la  jurisprudence 
sur  les  absents  3  cette  qualification  ne  s’applique  qu’à 
celui  qui  a  quitté  son  domicile,  et  dont  existence  est 
devenue  incertaine,  par  la  raison  qu’on  ignore  abso¬ 
lument  le  lieu  de  sa  résidence. 

—  ■  - - —  ‘ 


(a)  Y.  C.  de  pr.,  art.  909  3°,  910,  911  2°. — Y.  aussi  art.  928, 
931 , 942 ,  943  ,  ibid. 
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Ainsi,  toute  personne  qui,  apres  avoir  quitté  son 
domicile,  a  donné  de  scs  nouvelles,  ou  dont  l ‘existence 
est  reconnue,  cesse  d’appartenir  à  la  classe  des  absents 
proprement  dits. 

Au  reste,  qu’un  homme  ait  disparu  tout-à-coup  du 
lieu  de  sa  demeure,  ou  qu’il  ail  publiquement  quitté 
son  domicile  pour  un  voyage  dont  l’objet  était  connu, 
meme  pour  le  service  de  l’Etat,  comme  un  militaire  (t), 
peu  importe  la  cause  de  son  départ  ou  de  sa  dispari¬ 
tion  ;  il  suffit  que  dans  son  dernier  domicile  et  sa 
dernière  résidence  connus  ,  sa  famille  ,  ses  proches, 
ses  voisins,  amis  et  autres  n’aient  reçu  aucune  de  ses 
nouvelles,  pour  que,  sa  vie  et  sa  mort  se  trouvant 
ainsi  au  rang  des  choses  incertaines,  i  mérite  la  qua¬ 
lification  d 'absent  dans  le  sens  propre  que  la  loi  at¬ 
tache  à  cette  expression. 

En  accordant  nue  protection  spéciale  aux  absents 
dont  le  lieu  de  retraite  est  ignoré,  la  loi  proportionne 
l'étendue  de  ses  secours  sur  les  probabilités  plus  ou 
moins  grandes  de  vie  ou  de  mort  que  fait  naître  l’ab¬ 
sence  pl  us.  ou  moins  prolongée  sans  nouvelles.  Pour 
cela,  elle  a  fixé  les  diverses  périodes  dont  nous  parle¬ 
rons  bientôt.  D’abord  après  la  disparition,  celui  qui 
a  disparu  n’est  qualifié  que  d 'absent  présumé,  et 
les  seules  mesures  rigoureusement  nécessaires  à  la 


CD  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’état  du  17  germinal  au  13,  bull. 
41  j  n°  des  lois  GGG ,  tom.  3 ,  p.  27 ,  4  me  $ér. 
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conservation  de  ses  intérêts  sonL  permises.  Ensuite  ? 
quand  on  a  informé  sur  son  sort  et  qu’il  a  gardé  le 
silence,  il  est  mis  en  déclaration  d’absence,  et, dans 
celte  seconde  période,  des  mesures  plus  étendues  sont 
prescrites  j  mais  quoique  le  doute  qui  s’élève  sur 
l’existence  de  l’absent ,  se  fortifie  par  la  suite  des 
temps  ,  et  que  la  protection  de  la  loi  suive  la  même 
progression  à  son  égard  ,  la  définition  que  nous  avons 
donnée  de  l’absence  proprement  dite  ,  n’en  est  pas 
moins  également  applicable  à  l’absent  présumé  qu’à 
l’absent  déclaré,  parce  que  l’absence  de  l’un  n’est  pas 
différente  de  celle  de  l’antre  quant  à  l’espèce,  mais 
seulement  quant  à  la  durée  et  quant  au  degré  de  pré¬ 
somption  de  mort  qui  plane  plutôt  sur  celui  qui  est 
absent  depuis  plus  long-temps.  C’est  par  cette  raison 
rue  nous  emploierons  le  mot  absent  3  même  en  par¬ 
lant  de  celui  qui  n’est  qu’eu  présomption  d’absence. 

Il  y  a  donc  ,  en  général  ,  deux  espèces  d’absences  : 
l’une  a  rapport  à  ceux  dont  l’existence  est  constante  , 
ou  au  moins  reconnue  j  l’autre  à  ceux  dont  ’existence 
devenue  incertaine  n’est  pas  reconnue. 

Nous  terminerons  ces  explications  préliminaires  , 
en  observant  que  la  oi  a  établi  des  règles  générales 
qui ,  d’après  ce  qu’exigent  les  circonstances,  sont  ap¬ 
plicables  à  toutes  espèces  d’absences,  et  d’autres  par¬ 
ticulières  quiiie  concernent  que  les  absents  propre¬ 
ment  dits. 

Les  règles  générales  applicables  à  tous  absents  sont 
retracées  au  chapitre  premier  de  la  loi  sur  l’absence  , 
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et  nous  en  lirons  la  preuve  de  l’article  1 3 1  du  Code, 
portant  que,  «  si  l’absent  reparaît,  ou  si  son  existence 
»  est  prouvée  pendant  l’envoi  provisoire  ,  les  effets 
»  du  jugement  qui  aura  déclaré  l’absence ,  cesseront  ; 
»  sans  préjudice  }  s’il  y  a  lieu  ,  des  mesures  conser - 
»  valoir  es  prescrites  au  chapitre  premier  du 
»  présent  titre ,  pour  V administration  de  ses 
:»  biens .  »  Ainsi ,  les  précautions  prescrites  dans  ce 
chapitre  ,  sont ,  suivant  les  circonstances,  applicables 
aux  non  présents  dont  l’existence  est  prouvée,  comme 
à  l’absent  dont  l’existence  est  ignorée  ,  en  sorte  que 
les  mesures  conservatoires  des  Liens  de  l’absent  présu¬ 
mé  doivent  être  aussi  prises  pour  la  conservation  des 

biens  du  non  présent,  lorsqu’eies  sont  reconnues  né- 

■  *<  * 

cessa  ires. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  six  sections  :  dans 
la  première  nous  traiterons  de  la  présomption  d’ab¬ 
sence  ;  dans  la  seconde,  de  la  déclaration  d’absence; 
dans  la  troisième ,  des  effets  .  Le  cette  déclaration  ;  dans 
3a  quatrième,  des  droits  de  l’époux  de  l’absent  ;  dans 
la  cinquième,  de  l’envoi  en  possession  définitif  ;  dans 
la  sixième  enfin,  de  fa  cessation  des  effets  de  l’ab¬ 
sence. 


OBSERVATIONS. 

Le  Droit  romain  fournit  très  peu  de  documents  sur  la  matière 
de  1  absence.  JNotre  ancienne  jurisprudence  française  offrait  sur  la 
même  matière  beaucoup  do  règles  éparses,  et  qui  n’étaient  pas 
uniformes  dans  les  différentes  parties  de  la  France.  Cependant  en 
général  on  s’accordait  sur  les  points  suivants: 
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1°  Au  bout  d'un  certain  temps,  les  parents  de  l’absent  étaient 
envoyés  en  possession  de  ses  biens  ; 

2°  Avant  que  cet  envol  en  possession  n’eût  lieu,  on  nommait  un 
curateur  pour  gérer  les  biens  de  la  personne  qui  avait  disparu; 

3°  Les  ayant-cause  de  la  personne  qui  avait  disparu  ne  pouvaient 
exercer  de  son  chef  les  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son 
existence  ; 

4°  1/ époux  présent  ne  pouvait  convoler  à  tin  nouveau  mariage, 
quelque  longue  qu’eût  été  la  durée  de  l’absence  de  l’autre  époux. 

L’ordonnance  de  1667,  tit.  2,  art.  S,  supprima  la  nécessité  im¬ 
posée  autrefois  à  ceux  qui  voulaient  actionner  l’absent,  de  lui  faire 
nommer  un  curateur;  elle  prescrivit  de  l’assigner  à  son  dernier 
domicile,  et  déclara  même  expressément  abroger  l’usage  de  nom¬ 
mer  un  curateur.  Ile  là  il  résultait  qu’on  ne  pouvait  obtenir  de 
jugements  contradictoires  contre  l’absent. 

Les  lois  des  1 1  ventôse  et  16  fructidor  an  2  ont  établi  des  règles 

o 

spéciales  relativement  aux  militaires  absents. 

Le  projet  du  Code  ne  traitait  que  de  l’envoi  en  possession  qui 
suivait  la  déclaration  d’absence;  on  n’y  prenait  aucune  mesure  pour 

a 

défendre  les  intérêts  de  l’absent  pendant  le  temps  qui  précédait  celte 
époque.  On  prétendait  justifier  cette  omission  en  disant  qu’il  ne 
fallait  pas  s’immiscer  dans  les  affaires  d’un  majeur  sans  sa  volonté. 
Mais  cette  idée  fut  rejetée,  et  on  décida  que  pendant  le  temps  qui 
s’écoule  avant  la  déclaration  d’absence  cl  l’envoi  en  possession,  il 
serait  pris  des  mçsutes  conservatoires  dans  1’inlérêt  de  la  personne 
dont  on  n’a  plus  de  nouvelles. 


SECTION  I". 


De  la  présomption  d’ absence , 


QtVest-ee  qu'un  absent  présumé  ?  et  quel  est  son 
étal? 


f 
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Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  agir  pour 
l  ui  ? 

A  quel  Tribunal  doit-on  recourir? 

Quelles  mesures  sont  prescrites  pour  la  conservation 
de  ses  droits  ? 

Quelles  sont  les  conséquences  qui  résultent  de  sou 
état  pour  les  droits  éventuels  qui  peuvent  lui  échoir  ? 


5  1-. 

Qu’est-ce  qu’un  absent  présumé ,  et  quel  est  son  état? 

L’absent  présumé  est  celui  qui  a  disparu  de  sou  do¬ 
micile  et  de  sa  résidence,  on  qui  lésa  quittés,  sans 
qu’on  sache  le  lieu  de  sa  demeure  actuelle  ;  dont  l’exis¬ 
tence  est  devenue  par  là  incertaine  et  douteuse ,  et  qui 
n’a  point  encore  été  mis  eu  déclaration  d’absence. 

Toutes  ces  conditions  sont  nécessaires  pour  cons¬ 
tituer  l’état  d’absent  présumé;  car  dès  que  l’absent 
adonné  de  ses  nouvelles,  ou  qu’on  en  a  reçu  indirec¬ 
tement,  il  n’est  plus  regardé  que  comme  un  non 
présent,  et  nou  pas  comme  un  absent,  dans  le  sens 
proprement  dit. 

En  eifet ,  on  11e  peut  demander  la  déclaration  d’ab¬ 
sence  qu’après  quatre  ans  de  présomption  d’absence  ; 
or  ,  ce  délai  ne  doit  être  compté  que  depuis  les 
dernières  nouvelles  reçues  (art.  n5  C.  c.);  d’où 
il  résulte  que  l’état  de  présomption  d’absence  ne 
pouvant  commencer  qu’à  l’époque  où  l’on  a  cessé 
d’avoir  des  nouvelles,  ne  peut  pas  exister  dès  qu’on  en 
reçoit. 
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Ainsi,  l’élal  du  présumé  absent  qui  n’a  pas  encore 
fo  u  rni  la  pins  longue  carrière  delà  vie  humaine,  est 
purement  incertain  ,  et  L'homme ,  dans  celte  position, 
n’est  présumé  ni  vivant  ni  mort. 

11  n’est  pas  présumé  vivant,  parce  qu’il  a  cessé  de 
paraître  et  de  donner  aucune  marque  de  vie. 

11  n’est  pas  présumé  mort,  parce  qu’il  était  vivant 
lors  de  son  départ ,  et  que  son  décès  n’est  point  prouvé. 


§  2. 

Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  agir  pour  l'absent  présumé  ? 

Lorsque  l’absent  a  laissé  un  fondé  de  pouvoir  sur  les 
lieux  ,  c’est  à  son  mandataire  seul  à  agir  pour  lui,  dans 
tout  ce  qui  n’excède  pas  Les  bornes  de  son  mandat, 
parce  que  l’administrateur  constitué  par  la  volonté  de 
l’homme  s’oppose  à  l’action  subsidiaire  de  la  Loi  pour 
lui  en  donner  un  autre;  mais  s’il  y  a  nécessité  de 
pourvoir  à  l’administration  des  biens  de  l'absent  pré¬ 
sumé  qui  n’a  point  laissé  de  procureur  fondé  ,ou  dont 
la  procuration  a  cessé  (art.  122  (’.  c.  ),  U  doit  y  être 
statué  par  le  Tribunal  de  première  instance,  sur  la 
demande  des  parties  intéressées .  (  Art.  112  C.  c.  ) 

Par  ces  expressions  parties  intéressées >  l’on  ne 
peut  entendre  q  ne  les  créanciers  ou  associés  de  l’absent; 
les  communiers  possédant  quelques  biens  indivis  avec 
lui;  le  fermier  à  l’égard  du  maître,  et  le  maître  à 
l’égard  du  fermier;  en  un  mot ,  tous  ceux  qui  peuvent 
avoir  quelques  actions  à  exercer  en  concours  avec 
l’absent  présumé  ,  on  contre  lui. 
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On  ne  peut  appliquer  ces  expressions  ni  aux  amis 
qui ,  sans  être  réellement  intéressés  dans  les  affaires 
de  l'absent ,  prendraient  un  intérêt  d'affection  sur  son 
sort,  ni  aux  parents  qui,  eu  qualité  d'héritiers,  ne 
peuvent  avoir  intérêt  quand  il  n’y  a  encore  ni  droit 
de  suceessibililé  ouvert  à  leur  profil,  ni  action  pour 
en  provoquer  l'ouverture  («). 

Mais  comme,  d’une  part,  il  est  possible  qu'aucune 
partie  intéressée  ne  se  présente  pour  agir  au  nom  de 
l'absent,  et  que,  d'autre  côté,  il  est  possible  aussi 
que  ceux  qui  se  présentent,  émettent  aussitôt  des 
prétentions  qui  lui  soient  contraires;  dans  celte  double 
prévoyance ,  le  législateur  a  spécialement  chargé  le 
ministère  public  de  veiller  aux  intérêts  des  absents  ,  et 
de  conclure  dans  toutes  les  causes  qui  les  concernent. 
(  Art.  1 14  C.  c,) 


(a)  Nous  ne  partageons  pas  l'opinion  de  l’auteur,  et  nous  pen¬ 
sons  que  les  héritiers  présomptifs  de  l’absent  peuvent  provoquer  les 
mesures  conservatoires  dont  il  s’agit.  En  effet,  si  la  disparition  se 
prolonge,  et  que  l’absence  soit  déclarée  (Y.  art.  115),  le  droit  des 
héritiers  à  l’envoi  en  possession  se  trouvera  avoir  pl  is  naissance  du 
jour  ue  la  disparition  de  l’absent  ou  de  ses  dernières  nouvelles , 
(V.  art.  120  );  de  sorte  que  sî  ces  héritiers  étaient  décédés 
postérieurement  à  ces  dernières  nouvelles,  mais  avant  la  déclara¬ 
tion  d’ahsencc,  ils  transmettraient  à  leurs  propres  héritiers  le  droit 
à  l’envoi  en  possession  des  biens  de  l’absent.  Les  héritiers  pré¬ 
somptifs  de  celui-ci  n’ont  pas  seulement  une  simple  espérance  non 
transmissible,  mais  une  sorte  de  droit  conditionnel;  ce  qui  suffit 
pour  qu’ils  soient;  rangés  dans  la  classe  des  parties  intéressées  dont 
parle  l’article  112. 
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Uts  AESEKTS. 


§  3. 

Quel  est  le  Tribunal  compétent  pour  statuer  sur  les  questions 

relatives  à  la  présomption  d'absence  ? 

Avant  de  pourvoir  à  ^administration  des  biens,  dit 
M.  Tronchet,  il  faut  juger  le  fait  de  la  prévention 
d’absence j  or,  il  ne  peut  l'étre  bien  que  là  où  l’in¬ 
dividu  est  connu  ,  c’est-à-dire ,  au  lieu  de  son  domi¬ 
cile.  Ce  n’est  pas  au  lieu  de  la  situation  des  biens, 
dans  lequel  souvent  il  n’a  jamais  paru,  qu’on  peut 
décider  s’il  doit  être  réputé  absent.  Il  serait  scandaleux 
d’exposer  un  citoyen  qui  n’aurait  pas  quitté  sa  demeure, 
à  voir  ses  biens  séquestrés  dans  un  autre  départe¬ 
ment  (x)  (a). 

La  prévention  d’absence  est  une  question  d’état  qui 
ne  peut  être  soumise  qu’au  Tribunal  du  dernier 
domicile  de  l’absent,  puisque  la  règle  générale  prescrit 
cette  marche  pour  toutes  les  questions  de  celte  espèce, 
et  qu’il  serait  plus  particulièrement  dangereux  de  s’en 
écarter  dans  ce  cas- ci  que  dans  tout  autre. 

On  doit,  à  cet  effet  ,  présenter  au  président  de  ce 
Tribunal  une  requête  $  y  joindre  les  pièces  et  docu- 


(<?)  Luc  rédaction  fut  en  effet  adoptée  dans  ce  sens  à  la  séance 
du  12  frimaire  an  x;  mais  comme  elle  ne  sc  retrouve  pas  dans  le 
Code,  elle  n'est  pas  érigée  en  loi.  Le  Tribunal  de  la  situation  pour¬ 
rait  donc,  dans  le  cas  d’urgence  absolue,  ordonner  les  mesures 
nécessaires ,  bien  qu’il  n’y  eût  encore  aucune  décision  rendue  par  le 
Tribunal  du  domicile. 

(1)  Voyez  dans  Locré  ,  tom.  1 ,  pag.  554. 
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me nls  à  l’appui.  Ce  magistrat  commet  un  juge  pour 
en  faire  son  rapport  au  jour  indiqué ,  et  le  jugement 
de  prévention  d’absence  est  prononcé  après  avoir 
entendu  le  procureur  du  Roi  (i). 

Mais,  lorsqu’il  a  été  déclaré  en  principe  ,  par  ce 
Tribunal,  qu’il  y  a  lieu  à  prendre  quelques  mesures 
conservatoires  des  intérêts  de  la  personne  dont  l’ab¬ 
sence  lui  a  été  dénoncée,  c’est  plutôt  au  Tribunal  de 
la  situation  des  biens,  qu’on  doit  s’adresser,  pour 
pourvoir  aux  simples  faits  d’administration ,  parce 
qu’alors  la  mesure  lient  plutôt  du  posscssoire  et  de 
l’action  réelle  ,  que  de  l’action  purement  personnelle. 


Mesures  prescrites  pour  la  conservation  des  droits  acquis  à  l’absent. 

Les  mesures  dont  nous  allons  parler  sont  applicables, 
ainsi  que  nous  l’avons  déjà  énoncé,  soit  aux  absents 
proprement  dits  ,  soit  aux  non  présents ,  non  pas 
également  et  dans  tous  les  cas,  mais  suivant  que  la 
position  particulière  de  chacun  d’eux  peut  l’exiger. 

Tout  absent  qui  n’cst  ni  déclaré  ni  dénoncé  comme 
tel ,  peut  être  assigné  à  son  dernier  domicile  ,  et  l’un 
procède  valablement  contre  lui  par  défaut,  s’il  ne  se 
présente  dans  les  délais  prescrits  ;  parce  que  le  créancier 
ne  devant  point  souffrir  d’un  fait  qui  lui  est  étranger, 
peut  alors  faire  abstraction  de  l’absence  de  son  dé¬ 
biteur. 


(1)  \oyez  l’art.  859  du  Code  de  proe. 
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La  loi  ne  doit  son  intervention  qu’à  l’égard  de 
l’absent  rjni  est  dénoncé  connue  tel  aux  organes  de  la 
justice,  et  qui  se  trouve  dans  l’ impossibilité  reconnue 
de  pourvoir  lui-même  à  ses  intérêts. 

Lorsqu'un  I  tomme  a  été  légalement  constitué  en 
présomption  d’absence,  dans  les  formes  indiquées  au 
paragraphe  précédent  j  lorsqu’il  est  constant  et  avéré 
qu’il  n’a  plus  ni  domicile  ni  résidence  connus,  l’exploit 
de  l’assignation  qu’on  veut  lui  notifier  doit  être  affi¬ 
ché  à  la  principale  porte  de  l’auditoire  du  Tribunal  où 
la  demande  est  portée  ,  et  une  seconde  copie  doit  être 
donnée  au  procureur  du  Roi ,  spécialement  chargé 
de  veiller  aux  intérêts  des  absents  (i). 

S’il  existe  une  succession  dans  laquelle  l’absent 
présumé  ait  des  iniérèts,  le  Tribunal  doit,  à  requête 
de  la  partie  la  pins  diligente,  commettre  un  notaire 
pour  le  représenter  dans  les  comptes,  liquidations  et 
partages  à  faire  (art.  1 13  C.  c.)  ;  et  s’il  y  avait  plusieurs 
absents,  un  seul  notaire  devrait  être  commis ,  pour 

m 

les  représenter  tous  ainsi  que  les  parties  défaillantes  (2), 
Inventaire  du  mobilier  doit  être  fait  aussi  par-devant 
notaire  (3);  mais  celui  qui  a  été  délégué  pour  repré¬ 
senter  les  absents  et  défaillants,  ne  peut  instrumenter 
dans  celte  opération,  ni  dans  les  autres  qui  en  seraient 
la  suite. 


(1)  Voyez  art,  69 ,  §  8  du  Code  de  proc. 

(2)  Voyez  art.  928, 93 1  et  942  du  Code  de  proc. 

(3)  Voyez  art.  943  du  Code  de  proc. 
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Pour  être  définitifs ,  les  partages  et  licitations  dans 
lesquels  il  y  a  des  absents  intéressés ,  doivent  être  faits 
en  justice,  avec  toutes  les  formalités  requises  pour  les 
partages  et  licitations  de  biens  de  mineurs  (art.  838, 
809  et  840  C.  c.  )  ;  la  part  de  mobilier  échue  à  l’absent, 
doit  être,  si  ses  intérêts  l’exigent ,  vendue  pour  l’acquit 
de  ses  dettes,  ou  pour  en  faire  tout  autre  emploi 
avantageux. 

Telles  sont  les  circonstances  seules  dans  lesquelles 
la  loi  prescrit  ce  que  l’on  doit  faire  pour  l’intérêt  des 
absents.  Dans  tout  autre  cas,  s’il  y  a  nécessité  de  pour¬ 
voir  à  l'administration  de  ses  biens,  en  lui  nommant 
un  curateur  soit  pour  gérer  quelques  affaires  urgentes, 
soit  pour  prévenir  l’ insolvabilité  de  ses  débiteurs  en 
les  poursuivant ,  ou  pour  empêcher  la  prescription 
de  s’accomplir  contre  lui  en  faisant  des  actes  conser¬ 
vatoires  ;  s’il  faut  pénétrer  dans  son  domicile  ,  pour 
y  faire  quelque  recherche;  s’il  faut  recueillir  les  fruits 
de  ses  héritages,  mettre  ses  denrées  hors  de  péril  , 
soustraire  ses  meubles  à  un  dépérissement  imminent , 
le  Tribunal  d’arrondissement  doit  y  statuer  après  avoir 
entendu  le  procureur  du  Roi,  suivant  crue  les  circons¬ 
tances  1m  paraîtront  l’exiger,  sans  être  astreint  parla 
loi  à  adopter  aucune  antre  mesure  que  celles  qui  seront 
jugées  absolument  nécessaires,  parce  que  les  absents 
peuvent  en  général  être  dans  des  hypothèses  si  dif¬ 
férentes,  qu’i  aurait  été  impossible  de  prévoir  ce  qui 
peut  être  le  plus  convenable  à  lu  position  de  tous  en 
particulier.  (  Art.  1  \%  C.  c.  ) 
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L'un  est  dit  absent  par  cela  seul  qu’il  n’est  pas 
présent ,  quoiqu'il  existe  dans  un  département  voisin  , 
d’où  il  peut  facilement  venir  ou  envoyer  uu  fondé 
de  pouvoir* 

L’autre  existe  dans  les  colonies  d’où  il  a  lionne  de 


ses  nouvelles;  mais,  soit  par  rapporta  son  éloignement, 
soit  par  rapport  à  la  difficulté  des  communications ,  il 
ne  peut  être  ni  promptement  ni  sûrement  averti,  et 
il  se  trouve  hors  d’état  de  pourvoir  lui-même  à  ses 
intérêts  du  moment,  et  d’envoyer  assez  promptement 
une  procuration  sur  les  lieux. 

Un  troisième  est  absent  de  son  domicile,  sans 


qu’on  connaisse  le  lien  de  sa  retraite  :  son  existence 
est  même  incertaine,  quoiqu’elle  ne  soit  pas  mécon¬ 
nue  ,  si  l’on  veut,  par  les  parties  intéressées 5  011  ne 
peut  donc  avoir  aucune  relation  avec  lui;  il  peut  être 
lui-même  dans  l'impossibilité  absolue  d’envoyer  une 
procuration  pour  se  faire  représenter. 

Enfin  ,  celui-ci  a  laissé  un  fondé  de  pouvoir  sur  les 
lieux  ,  l’autre  n’en  a  point  laissé  :  celui-là  n’a  que  des 
propriétés  indivises  ,  cultivées  et  administrées  par  des 
communiera  qui  sont  en  état  de  lui  rendre  compte 
lors  de  son  retour  ;  celui-ci ,  an  contraire,  a  tout  laisse 
à  l’abandon ,  dans  son  domicile ,  et  personne  n'est 
chargé  de  soigner  ses  biens:  un  autre  n’avait  rien 

n  w  3 

quand  il  est  parti ,  mais  dès-lors  il  lui  est  échu  une 
succession  qu’il  faut  recueillir  et  administrer. 

O11  voit  par  là  que  ce  qui  serait  sagement  ordonné 
dans  un  cas,  ne  pourrait  pas  convenir  à  un  autre, 
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puisque  les  circonstances  de  l’absence  varient  jusqu’à 
rinlini  ,  et  que  c’est  uniquement  à  ce  qu’elles  exigent 
que  le  juge  doit  se  conformer  dans  ce  qu’il  décrète. 

Un  Tribunal  peut  ordonner  qu’il  sera  nommé  un 
curateur  à  l’absent  qui  se  trouve  dans  l’im possibilité 
de  pourvoir  lui-même  à  l’administration  de  ses  biens; 
mais  cette  mesure  sagement  prise  pour  un  absent  dont 
on  ignore  la  retraite ,  on  même  pour  un  homme 
reconnu  existant  dans  les  colonies,  et  dont  le  patri¬ 
moine  et  les  affaires  seraient  tels  qu’il  y  eût  nécessité 
de  les  confier  aux  soins  d’un  administrateur;  cette 
mesure,  disons-nous,  ne  serait  [il  us  qu’il  légale  et 
vexatoire  à  l’égard  d’une  personne  simplement  non 
présente  sur  les  lieux  où  elle  posséderait  des  propriétés. 
Il  n’y  aurait  pas  seulement  de  l’injustice,  mais  de 
l’absurdité,  par  exemple,  à  constituer  quelqu’un  en 
curatelle,  par  la  seu!e  raison  qu’il  lui  écherrait  une 
succession  dans  un  département,  tandis  qu’il  rési¬ 
derait  notoirement  dans  un  autre. 


S-  5- 

Conséquences  qui  résultent  de  F état  tle  l'absent  présumé  sur  les 

droits  éventuels  qui  peuvent  le  concerner. 

Quoique  l’existence  d’un  absent  soit  incertaine  ,  si 
elle  est  reconnue  ,  son  état  ne  met  point  obstacle  à 
l 'exercice  des  droits  éventuels  qui  peuvent  lui  échoir, 
puisqu’il  est  considéré  comme  vivant  et  par  conséquent 
comme  capable  de  recueillir  ,  par  les  parties  qui  au¬ 
raient  intérêt  à  l’écarter. 


TOM.  I. 
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Mais  lorsqu'il  y  a  incertitude  sur  la  vie  ,  et  que 
l’existence  de  l’absent  présumé  n’est  pas  reconnue  , 
s'il  s’agit  ou  d’exercer  cou  ire  lui  un  droit  subordonné 
à  la  condition  de  son  décès  ,  ou  de  revendiquer  de  sa 
part  un  droit  subordonné  à  la  condition  de  sa  survie, 
on  doit,  dans  le  premier  cas,  se  décider  par  cette 
maxime ,  in  pari  causâ  possessor  potior  haberi 
débet ,  et  dans  le  secoud,  parcelle  autre,  actoris  est 
probare . 

11  résulte  de  là  que  si  l'absent ,  lors  de  son  départ , 
était  revém  d'un  droit  d'usufruit  ou  d’un  bail  à  vie , 
son  fondé  de  pouvoir,  son  curateur  ou  ses  créanciers 
devraient  être  admis  à  en  percevoir  les  émoluments  , 
tant  que  le  propriétaire  du  fonds  ne  prouverait  pas  la 
mort  de  l’absent ,  parce  qu’une  fois  mis  en  possession 
et  saisi  du  droit  de  jouir ,  il  doit  être  main  tenu  jusqu’à 
ce  qu'il  soit  prouvé  que  la  condition  du  décès  est 
arrivée* 


Par  la  même  raison ,  le  mari  dont  la  femme  est  ab¬ 
sente  ne  peut  être  forcé,  par  les  héritiers  de  celle-ci, 
à  la  resliluiion  de  la  dot,  parce  qu’ayant  un  droit,  ac¬ 
quis  de  conserver  celte  jouissance  jusqu'au  décès  de 
son  épouse  ,  ce  serait  aux  héritiers,  comme  deman¬ 
deurs,  à  produire,  par  la  preuve  de  ce  décès  ,  un  ti¬ 
tre  qui  l  t  disparaître  celui  du  mari. 

C’est  ainsi  encore  que,  dans  le  cas  d’une  donation 
inofficieuse  laite  par  un  homme  devenu  ensuite  absent, 
elle  ne  pourrait  être  réduite  an  préjudice  du  donataire 
saisi,  sans  que  le  décès  du  donateur  fût  prouvé  par 
les  héritiers  de  la  réserve.  (Art,  920  C.  c.) 
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Mais  clans  le  cas  contraire,  lorsqu’il  s’agit  de  l’exer¬ 
cice  d'un  droit  subordonné  à  la  condition  de  survie 
de  l’absent ,  c’est  à  celui  qui  intente  la  demande  en 
son  nom,  à  prouver  qu’il  a  survécu,  parce  que  qui¬ 
conque  réclame  le  droit  échu  à  un  individu  dont 
l’existence  n’est  pas  reconnue ,  doit  préalablement 
établir  que  cet  individu  existait  quand  le  droit  a  été 
ouvert ,  sans  quoi  il  est  non  recevable  dans  sa  de¬ 
mande^  Art.  i35  C,  c.) 

Il  résulte  de  là,  que  dans  le  cas  où  une  pension 
viagère  aurait  été  constituée  an  profit  d’un  homme  de¬ 
venu  absent  ensuite,  le  fondé  de  pouvoir  qu’il  aurait 
laissé  sur  les  lieux  ,  ni  ses  créanciers  ne  pourraient 
demander  au  débiteur  les  termes  qui  auraient  couru 
dès  la  disparition  de  l’absent,  qu'en  prouvant  son 
existence  à  chaque  échéance  ,  parce  que  les  droits  via¬ 
gers  ne  s’ouvrent  qu’au  profit  de  celui  qui  est  exis¬ 
tant.  (Art.  1980  C.  c.  ) 

11  en  résulte  encore  que  ,  s’il  s’ouvre  une  succession 
à  laquelle  soit  appelé  même  un  absent  présumé,  dont 
l’existence  n’est  pas  reconnue  ,  elle  est  exclusivement 
dévolue  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de 
concourir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son 
défaut  (Art.  i36  C.  c.  )  î  parce  que,  pour  succéder, 
il  faut  et  survivre  au  défunt ,  et  vouloir  se  porter  héri¬ 
tier,  et  que  l’une  et  l’autre  de  ces  conditions  man¬ 
quent  à  l’égard  de  celui  dont  l’existence  est  aussi  in¬ 
certaine  que  la  volonté. 

Un  fondé  de  pouvoir  ne  pourrait  meme  l’engager 
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dans  une  acceptation  d’hérédité,  sans  un  mandat  spé¬ 
cial,  qu’il  serait  difficile  de  faire  résulter  d’une  procu¬ 
ra  lion  donnée  avant  l’absence. 

Lorsqu’il  s’agit  de  mesures  à  ordonner  sur  les  biens 
de  l’absent,  le  Tribunal  doit  préalablement  estimer 
s’il  y  a  nécessité  ,  et  vérifier,  d’après  les  documents 
qui  lui  sont  fournis,  si  c’est  le  cas  de  considérer 
l’homme  commeen  présomption  d’absence,  parce  que 
ce  n’est  pas  le  lendemain  de  son  départ,  mais  seule¬ 
ment  lorsqu’on  commence  à  douter  de  son  retour  à 
temps  utile  ,  qu’il  est  permis  de  pourvoir  à  l'adminis¬ 
tration  de  ses  biens.  S’il  en  était  autrement ,  la  pro¬ 
tection  de  la  loi  serait  e  lie  -meme  nuisible  à  l’absent  , 
et  personne  n’oserait  quitter  sa  demeure,  s’il  pouvait 
craindre  que  ,  sans  nécessité,  ses  secrets  domestiques 
fussent  aussitôt  violés ,  en  pénétrant  dans  son  domicile, 
sous  prétexte  de  le  servir,  et  peut-être  dans  la  vue 
réelle  de  lui  nuire;  mais  lorsqu’il  s’agit  lie  recueillir 
une  succession  ,  ce  n’est  plus  l’intérêt  seul  de  l’absent 
qu’on  doit  consulter  :  l’ héritier  qui  est  présent  a  ses 
droits  à  faire  valoir  ,  et  comme  sa  vocation  est  con¬ 
stante ,  puisqu’elle  est  dans  la  loi,  il  n’a  rien  à  prou¬ 
ver;  il  lui  su!  lit  que  l'absent  ne  se  présente  pas  ,  parce 
qu’eu  matière  de  succession  l’on  ne  considère  que 
celui  qui  se  présente  pour  recueillir. 

L’absent  n’est  cependant  pas  exclu  ,  dans  un  sens 
absolu,  de  toutes  successions  ouvertes  postérieurement 
à  son  départ  :  s’il  reparaît  ou  qu’on  prouve  sa  survie, 
l’action  en  pétition  d’hérédité  lui  reste  acquise  ainsi 
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qu  a  ses  successeurs  ou  ayants-cause  (  art.  i3y  C.  c.  ), 
et  elle  n’esl  prescrite  qu’au  bout  de  trente  ans  (  art. 
2262  C.  c.  )  j  jusque-là  il  peut  revendiquer  les  biens 
de  la  succession  entre  les  mains  de  l’héritier  qui  s’en 
était  emparé,  même  révoquer  les  aliénations  qui  au¬ 
raient  clé  faites  (  art.  1599  C.  c.  )  :  mais  les  rem¬ 
boursements  de  créance  versés  de  bonne  foi  entre  les 
mains  de  cet  héritier  seraient  valablesdans  l’intérêt  des 
débiteurs  (art.  1240  C.  c.  )  j  néanmoins  ,  l’absent  ne 
recouvre  pas  les  fruits  perçus  de  bonne  foi  par  les  pos¬ 
sesseurs.  (An.  i33  C.  c.  ) 

Vainement  opposerail-on  à  cette  doctrine  que  l’ar¬ 
ticle  1 13  du  Code,  en  déclarant  que  le  Tribunal  coin  - 
mettra  un  notaire  pour  représenter  le  présumé  absent 
dans  les  inventaires  ,  comptes  et  partages  >  paraît 
supposer  que  les  successions  doivent  s’ouvrir  à  sou 
.profit ,  même  après  sa  disparition. 

La  disposition  de  cet  article  reçoit  son  application 
pour  les  partages  de  successions  échues  à  l’absent 
avant  son  départ,  ou  même  pour  celles  qui  seraient 
ouvertes  depuis  ,  si  les  parties  intéressées  consentaient 
à  reconnaître  l’existence  de  l’absent. 

Mais  ,  dira-l-on  encore  ,  ce  système  de  rigueur  en¬ 
vers  l’absent  présumé,  peut  être  d’une  injustice  ex¬ 
trême,  car  il  en  résulterait  que  si  une  succession  était 
ouverte  dès  le  lendemain  d’un  embarquement,  ou  du 
départ  d’un  militaire  pour  l’armée  5  les  autres  héri¬ 
tiers  ,  en  méconnaissant  son  existence,  excluraient 
le  militaire  ou  le  marin  ,  et  gagneraient  au  inouïs  les 
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fruits  perçus  jusqu'à  sou  retour,  ou  jusqu’à  la  récep- 

4 

tion  de  scs  nouvelles. 

Sans  doute  on  ne  pourrait  empêcher  les  héritiers 
présents,  d’entrer  seuls  en  possession  de  l’hérédité,  jus- 
qu’à  ce  que  l’absent  reparaisse  ou  qu’on  ail  eu  de  ses 
nouvelles  ;  mais  il  ne  résulte  pas  de  là  que  des  pareuls 
avides  qui  se  porteraient  à  méconnaître  l’existence  de 
l’absent ,  sans  avoir  encore  aucun  motif  raisonnai  >le 
d’en  douter,  dussent  être  considérés,  dès  l’instant 
même ,  comme  possesseurs  de  bonne  foi.  La  question 
du  rapport  des  fruits  et  levées,  qui  est  le  seul  point 
sur  lequel  l’absent  puisse  être  lésé,  reste  donc  tout 
entière  dans  le  domaine  du  juge. 

SECTION  IL 

De  la  déclaration  d' absence. 

Quelles  sont  les  personnes  recevables  à  provoquer 
la  déclaration  d’absence  ? 

A  quelle  époque  peut-ou  la  demander  ? 

Quel  est  le  Tribunal  compétent  pour  la  prononcer  ? 

Dans  quelle  forme  doit-on  y  procéder  ? 

§  1". 

l)es  personnes  recevables  à  provoquer  la  déclaration  d  absence. 

Tontes  parties  intéressées  sont  recevables  à  provo¬ 
quer  la  déclaration  d’absence  d’un  citoyen  (  art.  n5 
C.  c.  )  (a). 


»  ^ 

(a)  l’eu  importe  que  celui  qui  u  disparu  soit  ou  ne  soit  pas 
citoyen. 
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Quand  il  faut  prendre  des  mesures  à  l ‘égard  de 
l’absent  présumé,  les  parties  recevables  a  les  provo¬ 
quer,  doivent  avoir  un  intérêt  précédemment  acquis, 
parce  qu’il  ne  s’agit  pas  d'intervertir  l’ordre  de  choses 
qui  exisLe  ;  c’est  pourquoi  nous  avons  remarqué  que 
la  qualité  d’héritier  présomptif  ne  suffit  point  ,  en  ce 
cas,  pour  se  dire  partie  intéressée  {a)  ;  mais  lors¬ 
qu’on  arrive  à  la  déclaration  d’absence,  qui  doit  provi¬ 
soirement  donner  lieu  à  des  gains  île  survie,  comme 
il  s’agit  d’établir  un  nouvel  ordre  de  choses,  duquel 
résulteront  des  droits  qui  n'existaient  point  précédem¬ 
ment,  ceux-là  se  trouvent  parties  intéressées  au 
profit  desquels  ces  droits  nouveaux  seront  acquis , 
parce  qu’ils  ont  intérêtàen  provoquer  l’ouverture. 

Ainsi ,  l’héritier  présomptif  de  l’absent. ,  son  léga¬ 
taire  universel  ou  particulier,  son  époux,  le  proprié¬ 
taire  du  fonds  sur  lequel  il  a  un  bail  à  vie  ou  un  droit 
d’usufruit,  et  toute  autre  personne  qui  aurait  à  exer¬ 
cer  sur  ses  biens  quelques  droits  subordonnés  à  la  con¬ 
dition  de  son  décès ,  peuvent  demander  la  déclaration 
d’absence,  comme  parties  intéressées  (/>). 


(a)  Nous  avons  déjà  dit  que  nous  pensions ,  contrairement  à 
1  opinion  de  l’auteur,  que  les  héritiers  présomptifs  avaient  qualité 
pour  provoquer  des  mesures  conservatoires  pendant  la  période  de 
présomption  d’absence  (  V.  p.  257  ). 


(b)  Nous  admettons  avec  l’auteur  que  les  légataires  universels  ou 
particuliers  peuvent  provoquer  la  déclaration  d’absence.  On  pour¬ 
rait  en  douter  à  vue  de  l’article  123,  qui  semble  supposer  que  le 
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§  2. 

A  quelle  époque  peut-on  demander  la  déclaration  d'absence? 

Lorsque  l’absent  n’a  point  laissé  de  fondé  de  pou- 
voir  ,  ou  peut,  au  bout  de  quatre  ans  (art.  n5  C.  c.), 


testament  de*  l'absent  ne  peut  être  ouvert  qu'a  près  que  les  héritiers 
ont  obtenu  l’envoi  en  possession.  En  effet ,  cet  envoi  en  possession 
n’est  qu’une  conséquence  de  la  déclara  lion  d’absence;  donc,  peut-on 
dire  ,  les  légataires  n’étant  connus  qu'à  la  suite  de  cette  déela- 
ration  ,  ne  pourront  jamais  avoir  la  faculté  de  Ja  provoquer.  Mais 
nous  répondrons  que  l’article  123  suppose  le  fait  le  plus  ordi¬ 
naire,  c’est-à-dire,  l’envoi  en  possession  effectué  sur  la  demande 
îles  héritiers.  Si  on  prenait  cet  article  à  la  lettre,  et  comme  restrictif, 
tous  les  .ayants-droit  seraient  obligés  d’attendre  que  les  héritiers 
eussent  demandé  l’envoi  en  possession  ,  sans  pouvoir  les  prévenir  à 
cet  egard.  Or  évidemment  cela  est  taux,  puisque  les  ayants-droit 
ou  intéressés  peuvent  provoquer  la  déclaration  d’absence,  qui  ne  leur 
est  utile  que  comme  devant  entraîner  à  leur  profit  l’envoi  en  posses¬ 
sion  (A  .  art.  115).  Donc  l’art.  123  n’a  qu’un  sens  très  énonciatif 
et  non  un  sens  restrictif. 

Si  le  testament  est  secret  ,  c’est-à-dire  olographe  ou  mystique , 
il  faut  bien  admettre  que  ceux  qui  ont  de  justes  sujets  de  se  croire 
institués  légataires  dans  le  testament  de  l’absent  T  peuvent  obtenir 
du  tribunal  que  le  testament  soit  ouvert,  afin  qu’ils  puissent  agir  en 
conséquence. 

Il  est  évident  que  les  créanciers  n’ont  aucun  intérêt  à  demander  la 
déclaration  d’absence,  puisqu’ils  peuvent  faire  nommer  des  admi¬ 
nistrateurs  ,  et  diriger  contre  eux  leurs  actions.  Ils  ont  au  contraire 
intérêt  à  ce  que  l’absence  ne  soit  lias  déclarée;  car  elle  emportera 
pour  l'absent  la  perte  d’une  partie  de  ses  revenus  (art.  127),  et  sou¬ 
vent  clic  entraînera  le  morcellement  de  ses  biens ,  et  par  conséquent 


DES  ABSENTS.  HJ  I 

à  dater  de  ses  dernières  nouvelles,  commencer  Ja 
procédure  en  déclaration  d’absence,  parce  qu’on  doit 
penser  qu’il  espérait  un  prompt  retour ,  en  omettant 
la  précaution  de  pourvoir  à  ses  affaires;  mais  s’il  a 
laissé  une  procuration  ,  ce  n’est  qu'a  près  dix  années 
révolues  depuis  ta  disparition  ou  les  dernières  nou¬ 
velles  (art.  121  C.  c.),  qu’il  est  permis  de  former 
cette  demande,  lors  meme  que  la  procuration  aurait 
cessé  auparavant  (  art.  122  C.  c.  )  ,  soit  par  :  a  mort  ou 
la  renonciation  du  fondé  de  pouvoir ,  ou  autrement, 
parce  qu’au  moyen  des  précautions  ainsi  prises,  l’ab¬ 
sent  a  pu  se  croire  dispensé  de  donner  de  ses  nouvelles. 
Et  pendant  tout  cet  intervalle,  meme  durant  le 
temps  plus  ou  moins  long  qu’on  peut  laisser  écouler 
avant  de  procéder  à  la  déclaration  d’absence  ,  ses 
biens  doivent  être  administrés  ,  ou  par  le  fondé  de 
pouvoir  s’il  en  existe  un  ,  ou,  à  son  défaut ,  de  la  ma¬ 
nière  que  le  Tribunal  d’arrondissement  l’aura  réglé*, 
d’après  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  présomption 
d’absence  (<z). 


r 

pour  les  créanciers  eux-mêmes ,  lu  division  de  leurs  créances,  üa 
ne  comprend  donc  pas  pourquoi  l'article  l  1  de  la  loi  du  13  janvier 
1817  i  sur  les  militaires  absents,  a  rangé  les  créancier  s  parmi  les  par¬ 
ties  intéressées  qui  peuvent  se  pourvoir  eu  déclarai  ion  d'absence. 

Quant  au  ministère  public,  il  est  évident  qu’il  ne  peut  demander 
la  déclaration  d  absence;  car  cette  mesure  est ,  comme  on  vient  de  le 
dire,  désavantageuse  pour  le  présumé  absent.  Bien  plus,  le  ministère 
public  Ie  contradicteur  légitime  de  la  demande  en  déclaration 
d'absence*  (Y*  art,  114). 

ia)  I  -  Tour  fixer  le  point  de  départ  des  quatre  ans  ou  des  dix  ans; 
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S  3. 

Quel  est  h  Tribunal  compétent  pour  prononcer  la  déclaration 

d‘ absence  ? 

La  déclaration  trubsence  fait  naître  un  nouvel  ordre 
de  cl  roses  5  elle  donne  lieu  à  l’ouverture  provisoire  de 

»*  ■  - « — — - •  i  »  ■  —  - 

« 

faut-il  examiner  l’époque  où  les  lettres  arrivent  à  leur  destination, 
ou  bien  la  date  de  ces  memes  lettres?  Pour  la  première  opinion  ,  on 
dit  que  r absent  a  pu  arranger  sa  correspondance,  de  manière  à  ce 
qu’on  reçut  périodiquement  des  lettres  de  lui  avant  l’expiration  des 

4 

délais  déterminés  par  la  loi  ;  2°  on  se  fonde  sur  le  texte  de  l’art.  1 15 
qui  dît:  lorsqu  on  nen  aura  point  de  nouvelles ,  etc.  Mais  en  fa¬ 
veur  de  la  deuxième  opinion,  ou  fait  remarquer  :  1°  qu’il  résulterait 
du  premier  système ,  qu’a  près  un  long  temps  ,  une  demande  en  dé¬ 
claration  d’absence  serait  arrêtée  parce  qu’on  produirait  une  lettre 
delà  date  la  [il us  ancienne,  mais  qui,  par  des  accidents  divers,  ne 
serait  arrivée  que  depuis  moins  de  quatre  ans  ou  de  dix  ans  à  partir 
des  dernières  nouvelles;  2°  que  l’article  120  accorde  l’envoi  en 
possession  à  ceux  qui  étaient  héritiers  présomptifs  au  jour  des  der¬ 
nières  nouvelles ,  et  par  conséquent  suppose  que  l’absent  est  mort 
précisément  à  cette  époque,  parce  que  l’on  n’a  aucune  preuve  qu  il 
ait  existé  postérieurement;  d’où  il  résulte  qu’on  entend  par  nouvelles  t 
la  manifestation  que  l’absent  fait  de  son  existence ,  et  non  l’époque 
où  cette  manifestation  vient  se  révéler  aux  personnes  auxquelles  il 
écrit;  que  ce  système  n’offre  aucun  inconvénient ,  puisque  le 
tribunal  peut,  suivant  les  circonstances,  différer  de  déclarer 
l’absence,  (art.  117). 

I .  JN ous  avons  à  faire  sur  le  nièrne  alinéa  une  seconde  remarque. 
Les  articles  121  et  122  ne  doivent  pas  être  placés  où  ils  sc  trouvent 
dans  le  Code.  Ces  deux  articles  devraient  suivre  I  article  llo,  puis¬ 
qu’ils  traitent,  non  des  effets  de  l'absence }  mais  de  la  déclaration 
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la  succession  de  l'absent;  sous  ce  rapport  (  art.  110, 
822  C.x.  ),  comme  encore  parce  que  c’est  une  ques¬ 
tion  d’état  purement  personnelle ,  elle  ne  peut  être 
dévolue  qu’au  Tribunal  d’arrondissement  du  dernier 
domicile  de  1  absent  (Art.  116  C.  c.  )(a). 


d’absence.  On  peut  expliquer  la  place  de  ces  articles  par  la  discus¬ 
sion  du  Code.  En  effet,  d’après  une  opinion  qui  n'a  pas  été  admise, 
mais  dont  il  est  resté  des  traces  dans  la  rédaction  ,  l'existence  de  la 
procuration  ne  retardait  pas  la  déclaration  d’absence ,  mais  bien 
l’envoi  en  possession  qui  en  résulte. 

HI.  La  procuration  doit  être  relative  à  des  objets  d'assez  liante 
importance ,  pour  qu'elle  puisse  être  considérée  comme  indiquant 
cîioz  la  personne  qui  l’a  donnée ,  l’ intention  de  s’absenter  pour 
longtemps.  C’est  là  une  question  de  fait  laissée  à  l’appréciation  des 
Ma  g  istrats. 

Ouand  même  la  procuration  serait  donnée  pour  plus  de  dix  ans.  la 
déclaration  d’absence  pourrait  être  demandée  après  dix  années  écou¬ 
lées  sans  qu’on  aît  reçu  de  nouvelles.  Il  ne  peut  dépendre  de  la  per¬ 
sonne  qui  a  disparu  ,  d’arrêter  ainsi  par  sa  volonté  l’effet  des  lois  sur 
la  déclaration  d’absence  et  l’envoi  en  possession.  D’ailleurs 
comment  le  manque  complet  de  nouvelles  pendant  dix  aimées,  ne 
ferait-il  pas  regarder  comme  très-vraisemblable  le  décès  de 
l’absent  ? 


(a)  Nous  avons  déjà  dît  que  les  actions  relatives  à  l’étal  des  per¬ 
sonnes  n’étaient  point  des  actions  que  l’on  put  appeler  personnelles  y 
dans  le  sens  technique  de  ce  mot  ;  car  on  entend  par  action  per¬ 
sonnelle,  l’action  qui  tend  à  faire  reconnaître  que  le  défendeur  est 
tenu  d’une  obligation.  L’action  qui  tend  à  faire  reconnaître  l’état 
d’une  personne  est  plutôt  une  action  réelle  ,  nonobstant  la  rédaction 
de  1  article  51)  du  Code  de  pr.  En  effet  ?  cet  article  ne  se  réfère  pas  h 
toutes  les  actions  réelles  ?  mais  seulement  aux  actions  réelles  immo¬ 
bilières. 
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C'est  (railleurs  là  que  ses  relations  de  résidence  ,  ses 
liaisons  de  parenté  et  d’alliance,  ses  rapports  tl’indé- 
réis ,  (l’amitié  et  de  connaissances,  indiquent  qu’on 
peut  le  plus  sûrement  informer  sur  son  sort. 


§  4* 

Formes  de  procéder. 

On  doit  d’abord  s’adresser  an  Tribunal  en  lui  expo¬ 
sant  ,  par  requête  présentée  au  président ,  les  faits  rela¬ 
tifs  à  l’a  b  s  en  ce ,  et  lui  demander  la  permission  de  faire 
enquête  sur  la  disparition,  le  manque  de  nouvelles  et 
rinceriitude  du  sort  de  l’absent* 

Le  Tribunal,  en  statuant  sur  celte  demande,  doit 
avoir  égard  aux  motifs  de  l’absence,  s’ils  sont  connus, 
et  aux  causes  qui  ont  pu  empêcher  d’avoir  des  nou¬ 
velles  de  l’absent  présumé  (art.  i  17  C.  c.  )  ,  en  sorte 
qu’il  devrait  déclarer  n’y  avoir  lien,  quant  à  présent, 
à  accueillir  la  demande,  si  1- s  circonstances  de  fait 
lui  fournissaient  de  jusLes  motifs  de  la  refuser. 

Si ,  au  contraire  ,  il  n’existe  aucun  fait  assez  grave 
pour  renvoyer  la  demande  à  une  époque  plus  reculée, 
le  Tribunal  doit  l’accueillir 5  mais  il  ne  peut  y  statuer, 
sans  avoir  ordonné  une  enquête  préalable  (art.  116 
C.  c.  )  ,  à  moins  qu’il  ne  résulte  de  la  production  de 
l’extrait  de  naissance  de  l’absent ,  qu’il  s’est  écoulé 
cent  ans  depuis  qu’il  est  venu  au  monde.  (Art.  129 

C.  c.  ) 

I/cnquctc  doit  être  faite  contradictoirement  avec 
le  procureur  du  Roi,  c’est-à-dire,  que  ce  magistrat 
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peut  lui-même  requérir  contre -enquête  et  faire  en¬ 
tendre  des  témoins  de  son  côté. 

Si  l’absent  avait  une  résidence  différente  de  son  do¬ 
micile,  située  dans  un  autre  arrondissement,  on  doit 
aussi  faire  enquête,  dans  les  mêmes  formes,  par-de¬ 
vant  le  Tribunal  de  cette  résidence,  en  exécution  du 
jugement  préparatoire  rendu  par  celui  du  domicile 
(art.  1 16  C.  c.  )  (a). 

Le  jugement  qui  permet  de  faire  enquête  doit  être 
aussitôt  envoyé,  par  le  procureur  du  Roi,  au  Ministre 
de  la  Justice  chargé  de  le  rendre  public.  (Art.  118 
C.  c.  ) 

Suivant  les  principes  du  droit  commun  ,  la  parenté 
n  est  pas  une  cause  de  récusation  de  témoins  dans 
les  questions  d’état  ;  c’est  pourquoi  les  témoins  qui 
doivent  concourir  aux  actes  de  l’état  civil,  peuvent  cire 
indifféremment  parents  ou  étrangers  :  nous  croyons 
qu’il  en  doit  être  de  même  ici ,  parce  que  dans  la  ques¬ 
tion  d'état  d’absence,  comme  dans  toutes  les  autres  , 
les  parents  sont  toujours  les  mieux  informés  (ô)  j  néan¬ 
moins  il  est  sensible  que  ceux  qui  provoqueraient  la 
déclaration  d’absence  ,  ou  qui  devraient  directement 
en  profiter ,  ne  pourraient  être  témoins  dans  leur  pro¬ 
pre  cause. 


(«)  Pour  cela  ,  le  tribunal  (lu  lieu  du  domicile  adresserait  une 
commission  rogatoire  au  tribunal  du  lieu  de  la  résidence.  (Y.  C. 
pr.,  art.  1035}. 


(b)  Il  est  à  regretter  que  la  loi  n’ait  nulle  part  mentionné  cette 


zy6  des  absents. 

Les  enquêtes  étant  faites  ,  les  choses  restent  en  cet 
état,  en  attendant  que  i’ahsent,  averti  par  a  publicité 
de  la  procédure,  puisse  faire  connaître  son  existence  $ 
mais  s’il  commue  à  garder  le  silence  ,  et  qu’au  bout 
il’une  année,  à  dater  du  jugement  préparatoire, il  n’ait 
point  reparu  ,  et  qu’on  n’en  ait  point  eu  de  nouvelles, 
le  demandeur  sc  représente  par-devant  le  Tribunal 
du  dernier  domicile,  qui  prononce  la  déclaration 
d’absence  (Art.  1 19  C.  c.  )  (a), 

SECTION  IIÏ. 

Des  effets  de  la  déclaration  d'absence. 

La  déclaration  d’absence  change  entièrement  l'or¬ 
dre  de  choses  préexistant  :  elle  opère  des  effets  mul¬ 
tipliés,  soit  relativement  à  la  personne  ,  soit  relative¬ 
ment  aux  biens  de  l’absent,  et  à  la  dévolution  qui  en 


exception  aux  règles  établies  en  matière  d’enquête.  Nous  pourrons 
même  aller  plus  loin  ,  et  dire  qu’il  est  fâcheux  qu’on  ait  admis  dans 
le  Code  de  pr.  un  système  légal  de  reproches  relativement  à  certains 
témoins.  Suivant  nous ,  il  eût  été  préféra  bie  de  s’en  rapporter  au  dis¬ 
cernement  et  à  la  sagacité  du  Juge,  en  lui  laissant  le  soin  d’appré¬ 
cier  et  de  peser  la  valeur  de  chaque  témoignage.  Aussi,  o’  admettons- 
nous  pas  la  proposition  suivante  de  l’auteur,  qui  se  montre,  dans  un 
certain  sens,  plus  restrictif  que  le  législateur  lui-même,  en  excluant 
le  témoignage  de  tous  ceux  ejui  doivent  directement  profiter  de  la 
déclaration  d’absence.  La  ioî  ne  dit  rien  de  pareil. 


(a)  Toutefois,  le  tribunal  peut,  suivant  les  circonstances,  refuser 
de  prononcer  actuellement  le  jugement  de  déclaration  d’absence. 
(Y.  art.  i  17). 
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est  provisoirement  faite  entre  les  mains  d’autres  per¬ 
sonnes,  ce  qui  nous  donne  lieu  d’examiner  les  ques¬ 
tions  suivantes  : 

Quel  est  l’état  de  l’absent  déclaré  ? 

Quelles  sont  les  personnes  recevables  à  demander 
l’envoi  en  possession  provisoire  de  ses  biens  ? 

Sur  quels  biens  peut  porter  cet  envoi  en  possession  ? 

Quelles  sout  les  formalités  pour  y  parvenir  ? 

Quels  sont  les  droits  et  charges  des  possesseurs? 

Quels  sont  ‘.es  eifets  de  l’envoi  en  possession  re¬ 
lativement  à  ceux  qui  auraient  à  revendiquer  quel¬ 
ques  libéralités  de  l’absent,  ou  autres  droits  subor¬ 
donnés  à  la  condition  de  son  décès  ? 

S  1er. 

F 

Etat  de  V absent  déclaré. 

Dans  la  période  de  présomption  d’absence,  la  vie 
ou  la  mort  de  l’absent  sont  également  incertaines,  et 
aucune  n’est  plus  présumée  que  l’autre  ;  mais  la  pro¬ 
cédure  instruite  pour  parvenir  à  la  déclaration  d’ab¬ 
sence  ,  vient  troubler  cet  équilibre. 

Dès  que  l’absent  n’a  pas  répondu  à  l’invitation  so¬ 
lennelle  et  publique  qui  lui  a  éLé  i;aitej  dès  qu’il  a 
gardé  le  silence  *  dès  qu’il  a  laissé  prononcer  sa  dé¬ 
claration  d’absence,  sans  que  ni  lui,  ni  autres  per¬ 
sonnes  aient  donné  des  indications  sur  son  sort,  la 
conséquence  qui  en  résulte,  c’est  qu'on  doit  cesser  de 
le  regarder  comme  vivant ,  parce  que  la  présomption 
de  mort  domine  sur  son  état  ;  il  csl  donc  provisoire¬ 
ment  présumé  mort. 
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II  est  présumé  mort ,  puisque  la  loi  ouvre  sa  suc¬ 
cession  à  ses  héritiers,  et  que  non  datur  vivent/s 
hae  redit  as. 


H  est  présumé  mort,  puisqu’on  met  à  exécution 
les  dispositions  testamentaires  qu’il  a  voulu  lui-même 
n’avoir  d’effet  qu'a  près  son  décès. 

Il  est  présumé  mort,  puisque  la  loi  veut  que  tons 
ceux  qui  ont  sur  ses  biens  ,  des  droits  subordonnés  à 
la  condition  de  son  décès,  puissent  les  exercer.  (Art. 


1^3  C,  c.  ) 

Il  est  présumé  mort,  puisqu’il  y  a  lieu  à  la  répéti¬ 
tion  de  la  dot,  s’il  a  été  marié  sous  le  régime  dotal 
(  Art.  124  C.  c.  )  (ü:). 

Il  est  présumé  mort,  puisque  la  !oi  ne  permet  plus 
de  le  mettre  personnellement  en  qualité  de  cause. 

(  Art.  1 34  G.  e.  ) 

Cette  présomption  n’est  cependant  que  provisoire, 
puisqu’elle  n’opère  que  provisoirement  les  eifets  dont 
110ns  venons  de  parler. 

Elle  cesse  par  le  fait,  lorsque  l’absent  vient  à  re¬ 
paraître  ou  à  donner  de  ses  nouvelles;  elle  cesse  aussi 
dans  le  droit,  lorsque  l’époux  présent  et  commun  en 


(<r)  Peu  importe  que  l’absent  ait  été  marié  sous  le  régime  dotal 
misons  un  autre;  il  y  a  lieu  dans  tous  les  cas  à  la  répétition  delà 
dot,  qui  est,  sous  le  régime  de  communauté  ou  le  régime  de  non- 
communauté  comme  sous  le  régime  dotal ,  le  bien  que  la  femme 
apporte  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage.  (  art. 
1540). 


t 


t 
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biens  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté  , 
parce  que  cette  option  ,  ainsi  que  lions  le  verrons  plus 
bas,  met  obstacle  aux  divers  effets  que  la  loi  attache 
à  cette  présomption  de  mort. 

Pour  saisir  la  véritable  idée  qu’on  doit  avoir  de 
cette  présomption  ,  et  apprécier  avec  justesse  l’éten¬ 
due  des  effets  qu’elle  opère,  il  faut  observer  que  ,  par 
la  déclaration  d’absence  ,  le  législateur  a  voulu  mettre 
un  terme  au  délaissement  où  sont  usqne-là  les  pro¬ 
priétés  de  l'absent  :  ce  II  est  nécessaire,  dit  M. 
53  Tronchet,  de  régler  le  sort  des  biens  qui  sont  là 
»  et  qui  forment  le  patrimoine  actuel  de  l'absent  $  il 
s>  faut  ou  les  déclarer  vacants,  ou  les  mettre  sons  le 
»  séquestre,  11  est  utile  à  l'absent  que  le  séquestre  de 
a;  ses  biens  soit  déféré  à  ceux  qui  ont  le  plus  d’inlé- 
»  rèt  à  les  conserver  :  c’est  pourquoi,  après  un  cer* 

II'  m* 

53  tain  temps  ,  on  accorde  l’envoi  en  possession  à  ses 
héritiers.  (1)  »  L’orateur  du  Gouvernement,  M. 
Bigot-Préameneu,  s’explique  de  même  dans  les  motifs 
exposés  au  corps  législatif:  ce  Lorsque ,  d’une  part, 
»  dit-il  ,  les  biens  sc  trouveront  dans  l’abandon  de- 
»  puis  cinq  années \  lorsque,  de  l’autre,  toutes  les 
«  recherches  possibles  sur  l’existence  de  l’absent 
55  auront  été  faites,  et  tous  les  moyens  de  lui  transmet- 
»  tre  des  avis  auront  été  épuisés,  la  déclaration  tl’ab- 
35  sence  ne  pourra  plus  laisser  d’inquiétude  :  elle  11e 


(I)  Voy  oz  dans  M.  Locré,  tom.  icr,  pag  610  et  611,  et  dans 
les  procès-verbaux  du  Conseil  d’état,  tom.  1er,  pag-  168. 
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33  saurait  être  dès-lors ,  aux  yeux  du  publie ,  qu’un 
»  acte  de  conservation  fondé  sur  une  nécessité  con- 
»  s  ta  me,  et  pour  l’absent  lui-même,  un  acte  de  pro- 
33  tection  qui  a  garanti  son  patrimoine  d’une  perte 
33  qui  devenait  inévitable  (i).»  Le  premier  mobile 
du  législateur  a  donc  été  de  pourvoir,  de  la  manière  la 
plus  efficace ,  à  la  conservation  et  à  l’entretien  des 
propriétés  de  l’absent  qui  peuvent  être  restées  incul¬ 
tes  et  abandonnées,  pendant  tout  le  temps  de  la  pré¬ 
somption  d’absence. 

Pour  parvenir  à  ce  but ,  i[  a  considéré  que  les  hé¬ 
ritiers  présomptifs,  étant  silos  intéressés  à  conserver 
des  biens  qu’ils  peuvent  être  appelés  à  recueillir ,  de¬ 
vaient  préférablement  être  choisis  pour  dépositaires- 
administrateurs  de  ces  biens  $  et  par  la  même  raison, 
il  a  voulu  que  les  légataires  fussent  aussi  préférés,  dans 
le  cas  où  l’absent  aurait  laissé  un  testament. 

Mais  cet  intérêt  éloigné  ne  lui  a  pas  paru  être  un 
motif  suffisant  pour  engager  les  héritiers  et  les  léga¬ 
taires  à  se  charger  du  fardeau  de  l'administration  du 
patrimoine  de  l’absent ,  et  à  pourvoir  à  son  entretien 
avec  assez  de  soins  ;  c’est  pourquoi  il  a  voulu  que  cette 
régie  leur  fût  avantageuse  ,  par  la  conservation  d’une 
partie  des  revenus  :  «  L’existence  de  l’absent,  qui 
33  chaque  année  devient  plus  incertaine,  dit  encore 
33  M.  Bigot-Préameneu ,  es  malheurs  que  les  héritiers 


(])  Voyez  encore  dans  M,  Locré,  tom.  ier,  pag.  613,  et  dans 
les  procès-verbaux  du  Conseil  d’état,  tom.  2,  pag.  475, 
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5>  peuvent  éprouver,  l’accroissement  du  dépôt ,  la 
v>  continuité  des  soins  qu’il  serait  injuste  de  laisser 
»  aussi  long- temps  sans  aucune  indemnité,  le  refus 
■»  qui  serait  fait  d’une  charge  aussi  pesante;  tous  ces 
»  motifs  ont  fait  décider  ,  qu’a  près  un  certain  temps  , 
>3  les  héritiers  doivent  profiter- des  revenus.  » 

Il  résulte  de  là  ,  que  la  présomption  de  mort  de 
l’absent  déclaré  n’opère  directement  ses  effets  que 
dans  l'intérêt  soit  de  l’absent,  soit  de  ceux  qui  sont 
appelés  à  recueillir  provisoirement  ses  biens  pour  les 
conserver  sous  le  bénéfice  d’une  partie  des  revenus  , 
puisque  c’est  uniquement  l’avantage  respectif  des  uns 
et  tles  au L res ,  que  le  législateur  a  eu  en  vue  en  pres¬ 


crivant  la  déclaration  d’absence  et  décrétant  les  effets 


qu’elle  opère. 

Ces  observations  ne  sont  pas  sans  utilité;  nous  en 

dP1 

indiquerons  l’application  dans  la  suite. 


S  2S. 

Personnes  recevables  à  demander  la  possession  provisoire  des  biens 

de  V absent  déclaré. 

Lorsqu’un  homme  a  disparu,  et  que  toutes  les 
informations  prises  sur  son  existence  ne  tendent 
qu’à  faire  penser  qu’il  n’est  plus,  la  présomption  de 
mort  qui  devient  prédominante  sur  son  état,  nous 
reporte  nécessairement  au  moment  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles,  soit  parce  qu’il  n’y  a  au¬ 
cune  preuve  qu’il  ait  vécu  depuis,  pour  balancer  la 
présomption  contraire,  soit  parce  qu’il  serait  impos- 


* 


des  absents. 


si  Me  île  se  rattacher  à  aucun  fait  probant ,  pour  fixer 
une  autre  époque  précise  à  sou  décès  présumé. 

Ce  sont  donc  les  héritiers  présomptifs  au  jour  de  la 
disparition  ou  des  dernières  nouvelles  (art.  i  20  C.  c.), 
et  non  ceux  qui  occuperaient  le  premier  rang  de  îa 
successibilité  au  temps  de  la  demande  en  déclaration 
d'absence,  qui  doivent  obtenir  la  possession  des 
biens* 


Il  résulte  de  là,  que  s’il  s’agit  de  parents  colla¬ 
téraux,  même  à  l’égard  desquels  le  droit  de  re¬ 
présentation  n’arl  pas  lieu ,  le  plus  é  oigne  au  temps 
de  la  déclaration  d’absence,  11e  doit  pas  être  exclu 
par  les  plus  proches  ,  lorsque  son  auteur  aurait  con¬ 
couru  avec  ceux-ci,  ou  les  aurait  exclus,  si  la 
succession  avait  été  ouverte  par  le  décès  arrivé  au 
temps  du  départ* 

Supposons,  par  exemple,  qu’au  jour  de  la  dis¬ 
parition  les  pins  près  parents  de  l’absent  aient  élé 
deux  cousins,  et  que  l’un  d’eux  soit  mort  depuis 
laissant  des  enfants  :  si  l’on  considérait  la  parenté 
au  temps  de  l’envoi  en  possession  ,  les  enfants  du 
prédécédé  seraient  exclus,  comme  étant  à  un  degré 
lus  éloigné  j  mais  en  reportant  la  présomption  de 
mort  au  temps  du  départ ,  leur  père  est  considéré 
comme  ayant  été  saisi  et  leur  ayant  transmis  ses 
droits. 


Il  résulte  encore  de  celte  rétroactivité  qui  nous  re¬ 
porte  au  moment  du  départ ,  qu’il  n’est  pas  toujours 
nécessaire  d’è ire  personnellement  héritier  naturel  de 
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l’absent ,  pour  demander  l’envoi  en  possession  de 
ses  biens. 

Supposons,  en  effet,  qu’au  moment  de  sa  dispari¬ 
tion,  l’absent  n’ait  laissé  qu’un  frère  pour  plus  proche 
héritier  présomptif,  et  que  ce  frère  soit  décédé  de¬ 
puis,  mais  après  avoir  nommé  un  étranger  pour  son 
légataire  universel  :  dans  ceLte  hypothèse,  aucuns  pa¬ 
rents  de  l’absent  ne  pourraient  demander  l’envoi  en 
possession  au  préjudice  du  légataire  universel  de  sou 
frère  ,  puisque,  d’une  part,  n’ayant  pas  eu  la  qualité 
d’héritiers  présomptifs  au  jour  de  la  disparition, quali¬ 
té  à  laquelle  seule  la  loi  attache  le  droit  de  demander 
la  possession  ,  ils  seraient  non -recevables  à  y  préten¬ 
dre  ;  tandis  que  ,  d’un  autre  coté  ,  en  reportant  à  celte 
époque  l’ouverture  de  la  succession,  le  frère  qui  en 
aurait  été  saisi ,  l’aurait  nécessairement  transmise  à 
son  légataire. 

S  3. 

Sur  quels  biens  peut  porter  l'envoi  en  possession  ? 

J)ès  que  l’absent  est  présumé  mort  au  moment  de 

sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  et  qu’on 

* 

reporte  j  à  cette  époque,  l’ouverture  provisoire  de  sa 
succession,  il  en  résulte  qu’on  n’y  peut  comprendre 
que  les  biens  qu’il  avait  alors ,  et  la  loi  le  prononce 
ainsi.  (  Art.  120  C.  c.  ) 

Cette  vérité  nous  fournit  une  nouvelle  preuve  de  ce 
que  nous  avons  dit  plus  haut ,  qu’on  ne  peut ,  au  nom 
de  celui  dont  l’existeuce  n’est  pas  reconnue,  ne  fut- 


* 
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il  qu’en  simple  présomption  (l'absence  ,  réclamer  au¬ 
cun  droit  dans  une  succession  ouverte  depuis  son  dé¬ 
part  ou  ses  dernières  nouvelles  ,  soit  parce  ci  11e  la  pré¬ 
somption  du  décès  se  reporte  à  cet  instant,  et  que 
les  morts  ne  succèdent  pas  j  soit  parce  que  la  lui  qui 
ouvre  provisoirement  son  hérédité,  la  bornant  aux 
seuls  biens  qu'il  avait  an  jour  de  sa  disparition  , 
suppose  nécessairement  qu'aucun  droit  éventuel  n’en 
a  dès-lors  augmenté  la  masse. 

O 

11  résulte  encore  de  cette  disposition  du  Code  ,  que 
si ,  depuis  le  départ  de  l'absent,  il  s’est  ouvert  une 
succession  dans  le  partage  de  laquelle  les  parties  inté¬ 
ressées  aient  consenti  à  l'admettre,  le  lot  qui  lui  a 
été  dévolu,  peut  être  îépété,  an  moins  après  la  dé¬ 
claration  d'absence,  par  les  héritiers  qui  avaient  con¬ 
senti  à  ce  qu’il  lui  fût  adjugé,  s'ils  sont  autres  que 
ceux  envoyés  en  possession  ;  parce  que,  d'une  part, 
la  loi  borne  les  droits  de  ces  derniers  aux  biens  que 
l'absent  avait  !,e  jour  de  sa  disparition,  et  que,  d’autre 
côté,  on  ne  trouverait  ni  les  formes  d'une  donation 
dans  l'acte  de  partage  ,  ni  l'intention  de  donner  dans 
les  copartageants,  ni  la  capacité  de  recevoir  dans  le 
mort  présumé* 

s  4* 

Formes  requises  pour  l'envoi  en  possession. 

Muni  du  jugement  qui  a  déclaré  l’absence,  l'héri¬ 
tier  présomptif  doit  se  représenter  pardevant  le  Tri- 
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bnnal  qui  l’a  rendu  ,  pour  en  obtenir  un  autre  qui 
l’envoie  eu  possession  des  biens  de  l’abseni  (ci). 

C’esL  du  meme  Tribunal  que  doit  émaner  ce  ju¬ 
gement  ,  soit  parce  qu’il  n’est  que  comme  une  suite 
et  une  exécution  de  celui  rendu  en  déclaration  d’ab¬ 
sence  ,  soit  parce  qu’il  s’agit  ici  d’une  succession  pro¬ 
visoire  à  l'égard  de  laquelle  le  dernier  domicile  du 
défunt  présume  fixe  la  compétence  du  juge  (  art.  1 1  o 
C.  civ.  ). 

Le  jouissant  provisoire  étant  comptable,  en  cas 
que  l’absent  reparaisse,  on  doit,  après  avoir  obtenu 
le  jugement  d’envoi  en  possession  ,  faire  inventaire 
du  mobilier  et  des  litres,  en  présence  du  procureur 
du  Roi,  ou  d’un  juge  de  paix  qu’il  aura  requis  d’y 
paraître  en  son  nom.  On  doit  aussi  liquider  les  fruits 
et  revenus  échus  jusqu’alors  ,  et  faire  rendre  compte 
au  curateur  s’il  y  en  a  en  tin,  ou  à  tout  autre  adminis¬ 
trateur,  pour  constater  le  montant  du  patrimoine  mo¬ 
bilier. 

A  vue  de  ces  inventaires  et  liquidations,  lacause  re¬ 
portée  au  Tribunal,  il  ordonne,  s’il  y  a  lieu  ,  la  vente 
du  mobilier,  pour  le  prix  en  provenant,  joint  au 
montant  des  revenus  liquidés,  être  employé  au  pro¬ 
fil  de  l’absent,  soit  en  acquittant  ses  dettes  ,  soit  en 
faisant  quelques  acquisitions  en  son  nom. 

Quant  aux  immeubles,  ceux  qui  en  ont  obtenu  la 


* 

(a)  À  la  rigueur,  un  seul  jugement  pourrait  contenir  à  la  fois 
déclaration  d’absence  et  renvoi  en  possession* 
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possession,  peuvent,  pour  leur  propre  sûreté,  requé¬ 
rir  que  l'état  en  soit  constaté  par  un  expert  nommé 
par  le  Tribunal ,  dont  le  rapport  sera  homologué  con¬ 
tradictoirement  avec  le  procureur  du  Roi  (art.  126  C. 
c.  )  :  faute  de  cette  expertise,  dont  les  frais  pèsent 
sur  les  biens  de  l'absent ,  le  possesseur  provisoire  se¬ 
rait  naturellement  censé  les  avoir  reçus  en  bon  état , 
et  chargé  de  la  preuve  de  leur  dégradation  au  temps 
de  son  entrée  en  jouissance,  suivant  le  plus  ou  moins 
grand  intervalle  qu'elle  aurait  duré  (art.  1781  C.  c.). 

S  5. 

Des  droits  et  charges  des  possesseurs  et  héritiers  provisoires. 

Ceux  qui  ont  obtenu  la  possession  provisoire  peu¬ 
vent  être  considérés  sous  deux  aspects  différents,  c’est- 
à-dire,  ou  comparativement  à  l’absent,  ou  par  rapport 
à  des  tiers  qui  auraient  quelques  droits  à  exerce  1  sur 
ses  biens. 

Comparativement  à  l’absent,  le  possesseur  provi¬ 
soire  ,  héritier  présomptif  ou  autre, n'est  qu’un  dépo- 
silaire-adniiuistra leur- intéressé  (art.  1 2,5  C.  c.  ),  qui 
doit  donner  caution  ,  pour  sûreté  de  sou  administra¬ 
tion  (art.  120  et  ia3  C.  c.  ).,  et  qui  ne  peut  aliéner  ni 
hypothéquer  les  immeubles  (art.  128C.  c.  ),  que  pour 
cause  de  nécessité  et  en  vertu  de  jugement  (art.  2126 
C.  c.  ),  comme  lorsqu'il  s’agit  des  biens  des  mineurs 
ou  des  interdits  ( a ). 


(d)  I.  Nous  admettons  sans  difficulté  que  les  envoyés  en  posées- 
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Si  l'absent  reparaît  avant  quinze  ans  révolus  dès  le 
jour  de  sa  disparition  ,  on  lui  doit  compte  du  cin¬ 
quième  des  revenus;  s’il  ne  reparaît  qu’aptes  quinze 


sion  provisoire  peuvent  ,  en  vertu  (le  jugements  qui  les  y  autorisent, 
hypothéquer  les  biens  (le  l’absent;  mais  doit-on,  comme  le  fait  L’auteur, 
fonder  cette  solution  sur  la  disposition  de  l’article  2120?  >’our  moti¬ 
ver  ainsi  le  droit  attribué  aux  Juges  d’autoriser  une  constitution d’ hy¬ 
pothèque  conventionnelle,  on  a  fait  remarquer  que  l’article  2126 
est  placé  sous  la  rubrique  des  hypotheques  conventionnelles  y  d’où 
l’on  a  conclu  que  le  jugement  dont  parle  l’article,  est  un  jugement  qui 
confère  aux  envoyés  en  possession  la  faculté  de  constituer  pur  con- 
venliort  une  hypothèque  sur  les  inuneuhles  de  l’absent.  Mais,  duji 
autre  côté,  on  pourrait  objecter  que  c’est  la  argumenter  trop  subti¬ 
lement  de  la  place  qu’occupe  l’art.  2126;  on  pourrait  soutenir  que, 
dans  cet  article ,  le  législateur  ri  a  voulu  que  renvoyer  aux  disposi¬ 
tions  générales  sur  l’hypothèque  judiciaire,  et  nullement  trancher 
une  question  controvérsable  en  matière  d’absence.  Ouoi  qu’il  en  soit , 
nous  pensons  qu’on  peut  très-bien,  même  en  faisant  abstraction  de 
l’article  2126,  reconnaître  aux  Juges  le  droit  d  autoriser  les  envoyés 
en  possession  provisoire  à  hypothéquer  les  biens  de  l’absent.  En  effet, 
on  peut  raisonner  de  la  manière  suivante  :  pendant  la  période  de 
présomption  (l’absence  ,  le  tribunal  peut  ordonner  toutes  les  mesures 
que  la  nécessité  commande  dans  l’intérêt  du  présumé  absent;  or  si 
le  tribunal  a  des  pouvoirs  pareils  dès  les  premiers  temps  qui  suivent 
la  disparition  ,  à  plus  forte  raison  les  eonserve-t-il  à  une  époque 
plus  éloignée  ,  où  la  mort  est  devenue  beaucoup  plus  probable. 

il.  Nous  ferons  une  seconde  remarque  sur  cet  alinéa.  J.C  mot 
dépôt  employé  par  la  loi  et  répété  par  l’auteur,  nous  parait  pet! 
exact  ;  le  dépôt  m'emporte  que  l’obligation  de  garder  et  de  restituer. 
Il  y  a  plutôt  ici  mandat  légal  et  salarié.  C’est  ce  qu’exprime  le  mot 
comptables  qui  sc  trouve  dans  le  même  article  125. 
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ans  ,  on  ne  lui  doit  compte  que  du  dixième  des  reve¬ 
nus  j  mais  après  trente  ans  on  ne  lui  doit  compte  que 
»1  u  capital,  et  dans  ce  cas  tons  les  fruits  ou  revenus 
échus  pendant  la  possession  légale ,  cèdent  au  pos¬ 
sesseur  (art.  127  C.  c.  )  (#). 

Comparativement  à  t  es  tiers  qui  auraient  des  droits 
à  faire  valoir  sur  les  biens  de  l’absent,  tout  envoyé  en 
possession  devient  leur  contradicteur  légitime,  ei  ee 
n’est  plus  que  contre  lui  qu’ils  peuvent  agir  (art.  i34 
c,  ),  des  le  moment  qu’il  y  a  eu  jugement  de  dé¬ 
claration  d’absence. 


L’envoi  en  possession  est  l’image  de  l’hérédité  défé¬ 
rée  à  titre  universel  ;  elle  comprend  donc  tout  l’actif 


du  patrimoine  :  ceux  qui  l’obtiennent  doivent  con¬ 
server  cl  rendre  compte  j  ils  peuvent  donc  et  doi¬ 
vent  meme  procurer  le  recouvrement  des  créances 
sur  les  débiteurs  ou  tous  administrateurs  qui  les  au¬ 
raient  précédés  j  comme  c’est  contre  eux  seuls  que  les 
créanciers  de  l’absent  doivent  à  l’avenir  diriger  leurs 


(a)  L’article  127,  2e  alinéa,  dit  ;  «  Après  trente  ans  d’absence,  la 

totalité  des  revenus  leur  appartiendra.  » 

On  voit  que,  suivant  l'auteur,  les  trente  ans  courent  à  partir  du 
jour  delà  disparition  on  des  dernières  nouvelles,  et  non  à  partir  du 
jour  do  la  déclaration  d’absence.  En  effet,  î°  il  n’est  pas  naturel  que 
la  loi,  dans  le  deuxième  paragraphe  <fe l'article  127,  prenne  un  autre 
point  de  départ  que  celui  qu’elle  a  adopté  dans  le  premier;  2”  le  mot 
absence  a  quelquefois  dans  ce  titre  et  notamment  dans  la  rubrique 
de  la  section  2 ,  un  sens  large  qui  embrasse  même  la  simple  oré- 
soniptîon  d’absence. 
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demandes  ;  les  héritiers  provisoires  ont  donc  active¬ 
ment  et  passivement  totues  les  actions  de  L'absent, 
telles  que  celles  en  partage  des  biens  qu’il  aurait 
laissés  indivis  avec  d’autres  copropriétaires  (art,  817 
C.  c.  );  d’où  il  résulte  que,  comparativement  à  des 
tiers,  ils  ne  peuvent  plus  être  considérés  comme 
simples  dépositaires ,  parce  que  le  dépositaire  n’a 
point  les  actions  du  maître  { a )♦ 


(a)  I.  L'auteur  a  raison  de  dire  que  le  dépositaire  n’a  pas  les  ac¬ 
tions  du  maître,  Mais  de  cela  seul  que  ta  lot  donne  à  l’envoyé  en 
possession  l’exercice  de  l’action  en  partage,  il  ne  faudrait  pas  con¬ 
clure  qu’il  est  considéré  comme  propriétaire;  en  effet ,  un  manda¬ 
taire  peut  très-bien  être  chargé  d'exercer  les  actions  qui  appar¬ 
tiennent  à  une  autre  personne.  De  ce  que  l’envoyé  en  possession 
provisoire  exerce  les  actions  comme  mandataire,  il  résulte  tout  na¬ 
turellement  que  la  chose  jugée  contre  l’envoyé  sera  également  jugée 
contre  l’absent.  Toutefois  nous  devons  faire  remarquer,  que  les  en¬ 
voyés  en  possession  provisoire  se  trouvent  avoir  plaidé*  uniquement 
pour  leur  compte ,  dans  le  cas  où  ni  l’absent  ni  ses  héritiers  les  plus 
proches  à  l’époque  de  son  décès  (Comp.  art.  130)  ne  se  représentent, 
pour  revendiquer  les  biens  compris  dans  l'envoi  en  possession, 

II.  Tant  que  dure  l’absence,  les  tiers  pourront  considérer' l’ ab¬ 
sent  comme  étant  mort  à  compter  des  dernières  nouvelles ,  et  par 
conséquent  si  l’absent  était  une  personne  en  faveur  de  laquelle  la 
prescription  était  suspendue  (V-  Code  c.  2252  et  suiv.  ),  cette  sus¬ 
pension  ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers,  sauf  à  l’absent  à  l’invo¬ 
quer  plus  tard  s’il  venait  à  se  représenter.  En  effet,  réclamer  du 
chef  de  1  absent  une  cause  de  suspension,  serait  réclamer  un  droit 
appartenant  personnellement  à  un  individu  dont  l’existence  n’est  pas 
reconnue,  ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  aux  termes  de  l’article  135.  Mais 
réciproquement,  si  l’absent  était  une  personne  contre  laquelle  cou- 
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Néa  n  moins  la  qualité  de  comptable  envers  l’absent,  à 
quelque  époque  qu’il  reparaisse;  celle  qualité  que  les 
héritiers  possesseurs  conservent  indéfiniment,  a  une 
influence  nécessaire  sur  leurs  droits  à  l’égard  <  les  créan¬ 
ciers  :  il  est  impossible  de  eur  appliquer  la  maxime 
se  nie  L  haeres  non  desinit  esse  haeres  y  puisqu’ils 
peuvent  top  jours  être  évincés,  même  après  l’envoi  eu 
possession  définitif;  d’où  il  résulte  que  ce  n’est  que 
comme  possesseurs ,  et  non  comme  héritiers ,  qu’ils 
peuvent  être  poursuivis  par  les  créanciers  de  l’absent, 
et  qu’en  conséquence  ils  ne  peuvent  jamais  être  le- 
nus  ultra  vires  (a). 

D’ailleurs ,  ce  n’esl  qu’a  près  avoir  obtenu  l’envoi  en 
possession,  et  stipulé  avec  la  justice  les  obligations 
qui  en  dérivent,  qu’ils  doivent  faire  inventaire  (art. 
126  C.  c.  )  ;  la  loi  leur  tendrait  donc  un  piège  s’ils 


— 


rait  lu  prescription  ,  cl  (pic  l’envoyé  en  possession  fut  une  personne 
privilégiée  contre  laquelle  la  prescription  ne  court  pas ,  la  pres¬ 
cription  serait  suspendue  à  son  profit  rendant  la  durée  de  l’absence. 
En  effet,  renvoyé  en  possession  agit  en  son  nom  seul ,  tant  que  dure 
l’envoi.  Seulement  s’il  était  prouvé  plus  tard  que  l'absent  a  continué 
à  vivre  depuis  sa  disparition  jusqu'à  une  époque  déterminée  ,  il  se¬ 
rait  reconnu  que  ta  prescri  ption  n'a  pas  été  suspendue,  et  a  continué 
à  courir  jusqu’à  cette  même  époque, 

(a)  On  n’aperçoit  pas  quelle  corrélation  existe  entre  la  maxime 
sente l  lucres  semper haeres  ,  et  la  règle  d’après  laquelle  l’héritier  est 
tenu  ultra  vires.  En  effet,  l’héritier  bénéficiaire  est  héritier  d’une 
manière  indélébile,  et  cependant  il  n’est  tenu  que  jusqu’à  con¬ 
currence  des  forces  de  la  succession.  (V.  art.  802.  ) 


/ 


# 
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pouvaient  être  tenus  au-delà  des  forces  du  patri¬ 
moine,  parun  engagement  pris  avant  d’avoir  pu  les 
connaître  (a). 

Mais,  quelle  est  la  nature  de  l’action  que  les  créan- 


V 


(a)  Cet  argument  ne  nous  paraît  pas  convaincant.  En  effet ,  «le  ce 
qu’on  assimilerait  l’envoyé  en  possession  à  l’héritier,  il  ne  suivrait 
point  qu’on  dût  lui  refuser  le  droit  d’user  du  bénéfice  d’inventaire 
en  faisant  au  greffe  la  déclaration  prescrite  par  la  loi  (V.  art.  793). 
En  d'autres  termes  on  ne  pourrait  pas  ,  en  le  plaçant  dans  la  posi¬ 
tion  d’un  héritier  ordinaire ,  lui  enlever  la  faculté  d’accepter  sous 
bénéfice  d’inventaire,  et  le  soumettre  ainsi  à  des  rigueurs  auxquelles 
l’hcritier  lui-même  n’est  pas  soumis.  La  loi  qui  aurait  fait  l’assimi¬ 
lation  dont  il  s’agit,  ne  tendrait  donc  pas  un.  piège  à  l’envoyé  en 
possession . 


Ma  is  au  fond  nous  sommes  de  l'opinion  de)  'auteur,  et  nous  pensons 
que  l’inventaire  dont  la  loi  impose  la  nécessité  à  l’envoyé  en  posses¬ 
sion,  sert  à  déterminer  jusqu’à  concurrence  de  quelles  valeurs  il  peut 
être  tenu.  Cet  inventaire  étant  fait,  on  ne  voit  point  le  mot!  I  qui  por¬ 
terait  à  décider  que  l’envoyé  en  possession  est  obligé  ultra  aires.  La 
confection  de  l’inventaire  suffisait  à  l’héritier  dans  les  pays  de  droit 
écrit ,  pour  lui  conférer  le  bénéfice  d’inventaire  ;  et  s’il  ne  suffît  plus 
aujourd'hui  ,si  leCode  civil  exige  en  outre  une  déclaration  funnelie 
faîte  au  greffe  du  tribunal ,  c’est  que  notre  droit  actuel  est  imprégné, 
des  traditions  du  droit  coutumier,  où  l’on  admettait  des  principes 
assez  subtils  sur  la  continuation  de  la  personne  ,  principes  qui  ne 
doivent  point  être  étendus  à  d’autres  matières.  C’est  ainsi  qu’on  dé¬ 
cide  généralement  que  le  successeur  irrégulier  n’est  pas  tenu  ultra 
vires  ;  et  on  se  fonde  précisément  sur  ce  qu’il  est  tenu  de  faire  un 
inventaire ,  que  les  créanciers,  avertis  par  la  publicité  de  la  demande 
d  envoi  en  possession  ,  peuvent  venir  surveiller  et  contrôler.  (  \  * 
art.  7G9  et  suiY.  ) 


i 
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ciers  exercent  contre  l’héritier  présomptif  envoyé 
en  possession  provisoire?  est-elle  personnelle?  est* 
elle  seulement  réelle?  peut-on  le  poursuivre  person¬ 
nellement  comme  un  héritier  ordinaire  ?  doit-on 
seulement  diriger  Faction  sur  les  biens  dont  il  est  pos¬ 
sesseur  ? 

Il  est  héritier  par  provision  j  il  est  donc  personnel¬ 
lement  obligé  ,  tant  que  dure  sa  possession  ,  puisqu’il 
représente  l’absent ,  sous  un  titre  universel  $  et  la  loi 
le  suppose  ainsi  quand  elle  déclare  que  toute  personne 
i  ni  aura  des  droits  à  exercer  contre  l’absent  ,  ne 
pourra  les  poursuivre  que  contre  ceux  qui  auront  été 
envoyés  en  possession  des  bien  s  (a). 

Dans  les  principes  de  la  jurisprudence  française,  le 
donataire  universel  est  personnellement  tenu  des 
dettes  du  donateur  (1),  quoiqu’il  n’ait  point  la  qualité 
d’héritier  :  le  possesseur  provisoire  des  biens  de  l'ab¬ 
sent  doit ,  à  plus  forte  raison  ,  être  aussi  personnel¬ 
lement  obligé  envers  les  créanciers  ,  puisque  c’est 


(rt)  La  disposition  de  loi  dont  l'auteur  argumente ,  et  qui  est  celle 
de  l’article  134,  ne  nous  paraît  nullement  décisive.  En  effet  l’article 
dit  seulement  que  les  créanciers  devront  exercer  leurs  poursuites 
contre  les  envoyés  en  possession.  Mais  ces  envoyés  seront-ils  pour¬ 
suivis  même  sur  leurs  propres  biens,  ou  seulement  sur  les  biens  de 
l’absent?  C’est  ce  que  l’article  ne  nous  dit  nullement;  tout  roule  Ici 
sur  le  sens  équivoque  du  mot  représenter. 

fl)  Voyez  dans  Furgole ,  sur  l’art.  17  de  l’ ordonnance  de  1751. 
tom.  i ,  pag.  132. 
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sons  la  qualité  «l’HérilLer  présomptif  qu’il  jouit  des 
tiens  de  l’absent  et  qu’il  le  représente. 

L’action  dont  il  s’agit  a  donc  le  caractère  de  celle 
appelée  dans  le  droit  romain  personalis  in  rem 
scripta,  et  elle  ne  s’étend  pas  au-delà  des  biens  pos¬ 
sédés  par  le  débiteur  provisoire  :  semblable  à  l'action 
de peculio  ,  qui  est  aussi  une  action  personnelle,  et 
qui  néanmoins  est  bornée  à  la  valeur  du  pécule  trou¬ 
vé  entre  les  mains  du  débiteur  ( a ). 


(a)  L’action  telle  que  l’auteur  la  considère,  peut  cire  comparée 
assez  exactement  à  l’action  de  peculio  ;  mais  non  pas, suivant  nous, 
à  celle  que  l’on  a  appelée  actio  personalis  in  rem  script  a.  On  trouve 
dans  un  texte  du  Digeste  ces  mots,  actio  in  rem  scripta  (V.  L.  9, 
§8,  1 1.  quod  mêlas  causa  etc.,  !  V.  '2),  employés  pour  indiquer  que 
l’action  personnelle  appelée  quod  metâs  causa  était  donnée  (scripta) 
par  le  préteur,  in  rem  ,  c’est-à-dire,  suivant  le  génie  de  la  langue 
latine  ,  d'une  manière  générale  et  absolue  ;  en  ce  sens  que  l’action 
en  restitution  com  pétait  à  la  personne  violentée,  bien  que  le  défen¬ 
deur  n’eut  été  ni  l’auteur  ni  le  complice  de  la  violence.  Or  tout  cela 
n’a  rien  de  commun  avec  la  division  des  actions  en  réelles  et  per¬ 
sonnelles. 

Cette  observation  étant  faite,  examinons  eu  elle-même  la  ques¬ 
tion  posée  pai  l’auteur ,  et  qui  est  celle-ci  ;  le  créancier  de  l’absent 
ne  peut-il  exercer  son  droit  que  sur  les  biens  de  ce  dernier,  en 
sorte  que  l’envoyé  ne  doive  être  considéré  à  son  égard  que  comme 
simple  administrateur?  ou  bien  peut-il  indifféremment  l'exercer  sur 
le  patrimoine  de  l’absent  et  sur  celui  de  l’envoyé  en  possession, 
jusqu! à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  laissés  par  V absent? 
Les  résultats  différents  auxquels  doit  conduire  l’une  et  l’autre  so¬ 
lution  ont  été  parfaitement  définis  par  Pothier  flans  son  traité  de  la 
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Les  créanciers  peuvent  donc  agir  par  action  person¬ 
nelle  contre  l’envoyé  en  possession  ,  comme  contre  un 
héritier ,  puisqu’il  en  a  provisoirement  la  qualité  ;  et 


communauté  (n°  737),  où  il  compare  la  position  de  l’héritier  bé¬ 
néficiaire  et  de  la  femme  commune  en  biens  qui  a  fait  inventaire. 

«  Le  bénéfice  d’inventaire,  dit-il,  donne  à  l’héritier  le  droit  de 
notre  pas  tenu  sur  ses  propres  biens  des  dettes  de  la  succession  ,  et 
de  renvoyer  les  créanciers  à  se  pourvoir  sur  'es  biens  de  la  succes¬ 
sion  ,  dont  l’héritier  n'est  considéré  vis-à-vis  des  créanciers ,  que 
comme  administrateur.  Il  n’en  est  pas  de  même  du  privilège  que 
la  coutume  accorde  à  la  femme  lorsqu’elle  a  accepté  la  commu¬ 
nauté.  Il  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  11’être  tenue  que  jusqu’à  con¬ 
currence  des  biens  de  la  communauté.  La  femme  peut  donc  être 

poursuivie  sur  ses  propres  biens . ,  tant  qu’elle  retient  quelque 

chose  des  biens  de  ladite  communauté.  Elle  ne  peut  donc  être  dé¬ 
chargée  qu’en  rendant  compte  aux  créanciers  de  tout  ce  qu’elle  en 
a  eu  ,  et  en  abandonnant  ce  qui  lui  reste*  » 

Suivant  M.  Proudhon ,  t’envoyé  en  possession  est  tenu  comme 
la  femme  commune  en  biens ,  et  non  comme  l’béritier  bénéficiaire. 
Cette  décision  n’est  point  sans  difficulté.  Il  paraît  bien  dur  de  sou¬ 
mettre  renvoyé  à  être  poursuivi  sur  ses  propres  biens ,  même  en  lui 
accordant  le  droit  de  se  libérer  par  l’abandon  des  Liens  de  l’absent. 


Sa  position  est  bien  diiférente  de  celle  d’une  femme  mariée  en  com¬ 
munauté  ;  car  celle-ci  peut,  au  préalable,  faire  inventaire  pour 
savoir  si  elle  veut  accepter  Ja  communauté  ou  y  renoncer,  et  par 
conséquent  s’éclairer  sur  les  forces  de  celte  communauté  avant  de 
consentir  à  être  poursuivie  sur  ses  biens  jusqu’à  concurrence  de 
son  émolument  (Y.  art.  1483  }.  La  loi  suppose  au  contraire  que  te 
jugement  d’envoi  en  possession  précède  l’inventaire;  ainsi,  dans  le 
système  de  l’auteur,  il  faut  dire  que  les  envoyés  en  possession  pro¬ 
visoire  pem  ent  être ,  en  celle  qualité ,  poursuivis  sur  leurs  propres 
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de  la  il  résulte  que  les  titres  exécutoires  contre  l’ab¬ 
sent  doivent  être  aussi  exécutoires  contre  r héritier 
envoyé  en  possession  ,  et  que,  suivant  l’article  877  du 
Code  ,  ces  litres  doivent  lui  être  notifiés  huit  jours 
avant  qu’on  ne  les  mette  à  exécution. 

*  §  G. 

Des  effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire  relativement  à  ceux 
qui  ont  à  revendiquer  sur  les  biens  de  l  absent  quelques  droits  su - 
bordonnés  à  la  condition  de  son  décès. 

L'article  12S  du  Code  civil  porte  que  «  lorsque  les 
»  héritiers  présomptifs  auront  obtenu  L’envoi  en 
»  possession  provisoire  f  le  testament ,  s’il  en  existe 
»  un  ,  sera  ouvert  à  la  réquisition  des  parties  inléres- 
»  sées,  ou  du  procureur  du  Roi  près  le  tribunal  ;  et 
»  les  légataires ,  les  donataires  ,  ainsi  que  tous  ceux 
»  qui  avaient  sur  les  biens  de  l’absent ,  des  droits  su- 
33  bordonnés  à  la  condition  de  son  décès,  pourront 


biens  immédiatement  après  que  l’envoi  a  été  ordonné.  Remarquons 
eu  outre  que  la  femme  commune  en  biens  étant  en  quelque  sorte 
l’associée  du  mari  ,  et  profitant  indéfiniment  d’une  partie  des  gains 
de  la  communauté,  c'était  déjà  pour  elle  une  grande  faveur  de 
nYtre  pas  également  tenue  in  infinttum,  sur  ses  propres  biens,  d’une 
part  correspondante  du  passif  ou  des  dettes  de  celte  même  commu¬ 
nauté. 


Enfin  V  article  125 ,  d’après  lequel  la  possession  provisoire  con¬ 
fère  à  renvoyé  l'administration  des  biens  de  l’absent ,  semble  le 
placer  dans  une  position  identique  à  celle  d’un  héritier  bénéficiaire, 
qui  a  l’administration  des  biens  de  la  succession  (Comp.  ai  t.  803j. 
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»  les  exercer  provisoirement 3  à  la  charge  de  donner 
53  caution.  >> 


Il  résulte  de  cet  article  que,  si  l’absent  était  usu- 
fruilier,  fiduciaire  (a) 9  locataire  à  vie  de  quelques 
biens  lors  de  sou  départ,  l’envoi  eu  possession  donne 
aussi  provisoirement  ouverture  au  fidéicommis  et  au 
droit  du  propriétaire  de  rentrer  dans  la  jouissance  du 
fonds  grevé  d’usufruit  ou  du  bail  à  vie.  Sauf  de  la  part 
de  celui  qui  obtient  cette  jouissance,  l’obligation  de 
restituera  l’absent  le  cinquième  ou  le  dixième  des  re¬ 
venus,  eu  cas  qu’il  reparaisse  dans  les  quinze  ou  trente 
ans,  comme  lorsqu’il  s’agit  de  l’héritier  présomptif  qui 
a  obtenu  la  possession  des  biens.  (Art.  127  C.  c.  ) 
Mais  l’exercice  des  droits  éventuels  dont  nous 


parlons  ici,  est-ji  tellement  subordonné  à  l’envoi  en 
possession  provisoire  de  l’héritier  présomptif,  qu’il  ne 
puisse  avoir  lieu  lors  même  que  cet  héritier  refuse¬ 
rait  de  le  demander  ?  Supposons,  par  exemple,  que 
l’absentait  institué  contractuellement  un  héritier  dans 


(a)  Tïous  ferons  remarquer  que  les  expressions  fiduciaire  et  fida- 
commif  ne  se  trouvent  pas  dans  le  Code  civil,  *  In  y  emploie  le  mot 
substitution  pour  désigner  ce  qui,  chez  les  Romains,  est  un  üdéi- 
commis  à  charge  de  rendre  en  mourant  les  biens  qu’on  a  reçus.  La 
personne  que  les  Romains  appelaient  fiduciaire  est  désignée  par  le 
Code  sous  le  nom  de  grevé.  Au  reste,  l'auteur,  en  se  servant  de 
l’expression  générale  de  fidéicommis  ,  n’entend  parler  que  du  fidéi¬ 
commis  en  vertu  duquel  le  grevé  est  tenu  à  sa  mort  de  restituer  les 
biens  (  \  .  les  art.  1048  et  suîv.  ,  liv.  3  ,  lit.  2  ,  cbap.  G;  et  la  loi  du 
17  mai  1826  ,  sur  les  substitutions). 
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tous  ses  biens  ;  ou  que,  par  un  testament  public,  il  ait 
nommé  un  légataire  universel,  l  héritier  présomptif 
qui  ne  verrait  rien  pour  lui  dans  le  patrimoine  de  l*a li¬ 
sent,  s’abstiendrait  sans  doute  de  demander  la  posses¬ 
sion  des  biens,  parce  qu’il  se  trouverait  obligé  de  les 
transmettre  de  suite  à  l’héritier  contractuel  ou  an  lé¬ 
gataire  universel  ;  serai  t-il  donc  maître  de  paralyser 
ainsi  les  actions  et  les  droits  de  ceux-ci? 

Et  s’il  n’y  avait  point  de  parents  successibles  qui 
pussent  demander  l’envoi  en  possession  ,  faudrait-il 
que  le  testament  nu  la  donation  restassent  perpétuel¬ 
lement  sans  effet?  (a). 

Nous  croyons  qu’il  faut  faire  ici  une  disliuc- 
tio  n . 


S’il  s’agit  de  légataires  non  universels  ,  ou  même 

d’un  légataire  universeLen  concurrence  avec  l’héritier 
•”  » 

de  la  réserve,  lesquels  légataires  doivent  toujours  de¬ 
mander  la  délivrance  à  l’héritier  de  la  loi  (  art.  1004 
et  1011  C.  c.  ) ,  l’exercice  de  leurs  droits  est  néces¬ 
sairement  subordonné  a  l'envoi  en  possession  de  ce¬ 
lui-ci  1  mais  alors  il  n’y  a  pus  lieu  de  craindre  un  refus 


pt)  Lnrs  même  que  l’absent  n’aurait  pas  de  parents ,  on  ne  serait 
pas  réduit  à  rim possibilité  dont  parle  l’auteur;  caries  mots  héritiers 
présomptifs  doi  vent  comprendre  meme  les  successeurs  irréguliers  } 
c’est-à-dire,  même  le  conjoint  survivant  et  l’Etat (V.  art.  767 et 
768).  il  y  aura  donc  toujours  un  ayant-droit  quelconque  ,  et  dans 
ce  titre  même,  on  voit  que  l’attention  de  la  loi  s’est  portée  sur  les 
successeurs  irréguliers*  (V.  art.  HO). 
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desa  part ,  parce  qu’on  ne  peut  le  présumer  cire  i  ’en- 
nemi  de  ses  intérêts  (<2). 

Si  l’absent  11’a  point  d’]i entier  avant  droit  de 
réserve,  et  qu’il  ail  nommé  un  légataire  universel, 
rhériiier  présomptif  doit  encore  être  appelé  ,  parce 
qu’il  a  intérêt  à  combattre  le  testament 5  mais  s’il  n’en 
contredit  pas  les  dispositions,  il  nous  paraît  que  son 
refus  de  demander  l’envoi  en  possession  11e  doit  pas 
être  un  obstacle  à  ce  que  le  légataire  universel  puisse 
l’obtenir  lui-même. 


(n)  Nous  pensons  que ,  même  dans  ce  cas  ,  les  légataires  n’ont  pas 
un  droit  subordonné  à  la  détermination  que  peut  prendre  l’héritier 
présomptif.  I.' 'article  123  suppose  ce  qui  arrive  le  plus  ordinaire¬ 
ment;  c’est-à-dire ,  q lie  les  héritiers  présomptifs  demandent  l'envoi 
en  possession.  Niais  ,  comme  nous  l’avons  dît  plus  haut  (  V.  note  b, 
paip  269),  cet  article  n’est  pas  restrictif,  et  il  est  impossible  d'ad¬ 
mettre  que  l’inaction  dos  héritiers  puisse  empêcher  les  autres  parties 
intéressées  de  demander  l'envoi  eu  possession.  Ce  qui  le  prouve  , 
c’est  l’article  115  ,  qui  permet  d’une  manière  générale  aux  parties 
intéressées'  de  demander  la  déclaration  d’absence  ,  laquelle  n’est 
utile  qu’afin  d’arriver  à  l’envoi  en  possession. 

L’auteur  prétend  qu’un  refus  n’est  pas  à  craindre  de  la  part  de 
l'héritier  qui  a  intérêt.  Mais  d’abord  cet  héritier  présomptif  peut, 
ou  11e  pas  bien  comprendre  son  intérêt,  ou  le  négliger;  et  il  n’est 
pas  juste  que  les  légataires  souffrent  de  son  erreur  ou  de  sa  né¬ 
gligence.  En  outre,  les  legs  même  non  universels  peuvent ,  parleur 
nombre  ou  leur  importance  ,  absorber  toute  la  masse  des  biens. 
Enfin  on  peut  supposer  que  l'administration  de  tous  les  biens  a  été 
confiée  à  l'héritier,  ou  qu’il  s’en  est  emparé;  cas  dans  lesquels  il 
aimera  mieux  en  conserver  la  totalité  à  ce  premier  litre,  <|ue  d’en 
remettre  une  portion  aux  légataires  ,  eu  acquérant  le  nouveau  titre 
d’envoyé  en  possession. 
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i°  Il  serait  difficile  de  penser  que  le  législateur 
eût  voulu  accorder  des  droits  certains  à  ce  légataire 
universel  ,  et  que  la  loi  souffrît  une  hypothèse  cù 
l’héritier  présomptif  put,  sans  intérêt  pour  lui- 
mènic  ,  mettre  obstacle  à  leur  exercice. 

20  II  est  certain  que  l’envoi  en  possession  provisoire 
a  été  décrété  aussi  pour  l’avantage  de  l’absent  lui-même, 
afin  que  ses  Liens  ne  dépérissent  pas  par  un  abandon 
trop  prolongé,  comme  nous  l’avons  prouvé  plus  haut  : 
on  ne  doit  donc  pas  accorder  à  son  héritier  présomptif 
la  faculté  de  paralyser  arbitrairement  celte  protection 
de  la  loi  ,  pour  nuire  aux  intérêts  du  légataire  uni¬ 
versel. 

3°  nés  que  le  jugement  en  déclaration  d’absence 
est  prononcé,  l’absent  étant  présume  mort,  ne  peut 
plus  être  personnellement  en  qualité  de  cause  j  c’est 
pourquoi  tous  ceux  qui  ont  des  droits  à  exercer  contre 
lui,  ne  peuvent  [dus  les  poursuivre  que  contre  ceux 
qui  auront  été  envoyés  en  possession  (Art.  i34  C. 
c.  )  :  or,  il  n’est  pas  possible  d’admettre  une  hypo¬ 
thèse  dans  laquelle  ses  créanciers  ne  puissent  trouver 
de  contradicteur  légitime  ;  donc  le  refus  de  l’héritier 
présomptif  ne  doit  point  écarter  le  légataire  universel 
de  la  possession  des  Liens  (et). 


(fl)  Ce  dernier  argument  est  sans  valeur  ;  car  les  créanciers  ,  en 
faisant  nommer  un  curateur  conformément  à  l’article  112  ,  pourront 
toujours  se  procurer  un  contradicteur  légitime. 
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SECTION  IV. 

Des  droits  de  l'époux  de  l’absent. 

L’époux  de  l’absent  peut  être  envisagé  soit  par  rap¬ 
porta  sonétai  personnel ,  soit  relativement  à  ses  entants 
s’il  en  a,  soit  enfin  sons  le  rapportde  ses  intérêts  pécu¬ 
niaires. 


§  1 


ez 


jp 

Etat  personnel  de  V époux  de  V absent. 

J  /absence  ne  porte  aucune  atteinte  aux  liens  du 
xnariage  qui  unit  les  époux  ;  et  comme  la  bigamie  est 
un  crime;  que  nulle  circonstance  sur  les  probabilités 
de  la  mort  d’un  époux  ne  pourrait  justifier  l’autre  de 
s’exposera  le  commettre,  il  est  défendu  à  l’époux 
présent  de  contracter  un  nouveau  mariage,  sans 
avoir  la  preuve  légale  du  décès  de  l’absent. 

Le  mariage  ainsi  contracté  serait  nul,  si  l’absent 
n’était  pus  décédé  an  moment  où  il  aurait  été  célébré  ; 
mais  si  l’incertitude  de  la  mort  d’un  des  époux  ne  doit 
jamais  suffire  pour  autoriser  l’antre  à  contracter  une 
nouvelle  union,  la  même  iuceitilude  ne  doit  pas 
suffire  non  plus  pour  troubler  un  mariage  qm  au¬ 
rait  été  ainsi  contracté;  c’est  pourquoi  l’époux  absent 
est  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage  par  lui- 
même  ,  ou  par  un  fondé  de  pouvoir  muni  de  la  preuve 
de  son  existence  (art.  109 C.  c.  ). 

Nous  croyons  ,  néanmoins  ,  que  cette  décision  du 
Code  n’est  applicable  qu’au  cas  où  il  y  aurait  eu  dé¬ 
claration  d’absence,  avant  le  second  mariage  ,  parce 


des  absents  . 


3oi 


que  répoux  présent  pourrait  alors  être  tic  bonne  foi,  ce 
qu’il  ne  serait  pas  possible  de  supposer  dans  le  simple 
étal  d’absence  présumée.  D’ailleurs,  les  auteurs  du  Code 
n’ont  point  confondu  la  dénomination  d 'absent  avec 
celle  à' absent  présumé  ;  ils  ont  toujours  soigneuse¬ 
ment  évité  de  prendre  l’une  de  ces  expressions  pour 
l’antre  ,  et  l’on  voit  qu’ils  n’ont  limité  l’exercice  de 
l'action  en  nullité  dont  il  s’agit  ici,  qu’à  l’égard  de  Y  ab¬ 
sent  seulement,  sans  parler  du  présumé  absent  ; 
d’où  il  faut  conclure  que  ,  dans  le  cas  d’un  nouveau 
mariage  contracté  avant  la  déclaration  d’absence,  ton¬ 
tes  parties  intéressées,  et  même  le  procureur  du  Roi 
(art.  184  C.  c.  )  ,  pourraient  l’attaquer,  au  moins 
pendant  la  présomption  d’absence,  et  avant  que  la 
déclaration  en  eût  été  prononcée. 


OBSERVATIONS 


L’article  139  dans  sa  combinaison  avec  l’article  184  a  donné  lieu 
aux  plus  graves  difficultés. 

I*  L’auteur,  transcrivant  '  article  139,  pense  qu’il  ne  peut  rece¬ 
voir  son  application  au  cas  de  simple  présomption  d’absence  ;  dans 
ce  cas,  dît-il,  on  doit  appliquer  l’article  184,  et  donner  l’action  en 
nullité  du  mariage  à  toute  personne  intéressée,  au  moins  tant  que 
dure  la  présomption  d’absence. 

Nous  ne  pouvons  partager  cette  opinion  ;  nous  admettons  au  con¬ 
traire  dans  toute  son  étendue  le  principe  posé  d’abord  par  l’auteur,  et 
qui  consiste  à  dire  que  l’incertitude  de  la  mort  de  l’un  des  époux 
ne  doit  pas  suffire  pour  troubler  le  nouveau  mariage  contracté  par 
l’autre;  en  d’autres  termes  ,  que  ce  mariage  ne  peut  être  annulé  par 
la  seule  raison  qu’on  a  eu  tort  de  le  contracter,  dans  l’incertitude  où 
l’on  était  de  la  vie  ou  de  la  mort  de  l’absent.  Ceux  qui  attaquent  le 
mariage  contracté  par  un  époux  après  la  disparition  de  l’autre ,  doi- 


3o2 


DES  ABSENTS. 


vent  dans  tous  les  cas  prouver  que  l'absent  était  vivant  lors  du  second 
mariage,  en  d’autres  termes  ,  prouver  la  bigamie. 

11.  Les  articles  184,  187  et  190  sont-ils  applicables  au  nouveau 
mariage  de  l’époux  présent,  lorsque  plus  tard  il  est  prouvé  que  ce 
second  mariage  a  été  contracté  du  vivant  de  l’absent? 

La  négative  est  admise  d’une  manière  plus  on  moins  absolue  dans 
deux  systèmes  ; 

!  tans  le  premier  système  ,  le  mariage  dont  il  s’agit  ne  peut  être 
attaqué  que  par  l’époux  qui  était  absent,  en  sorte  que  l’article  !  8S 
est  seul  applicable,  et  non  pas  l’article  184.  Tel  est  bien  ,  il  faut  en 
convenir,  le  sens  littéral  que  paraît  présenter  l’article  139.  Mais  les 
objections  les  plus  graves  peuvent  être  présentées  contre  ce  système. 
Le  premier  mariage  n’étant  pas  annulé ,  l'époux  présent*  aurait  deux 
femmes  ou  deux  maris,  ce  qui  entraînerait , quant  à  la  présomption 
de  paternité ,  les  conséquences  les  plus  bizarres  et  les  plus  absurdes. 

Da  ns  un  deuxième  système,  on  dit  que  l’article  139  ne  doit  pas 
être  entendu  à  la  lettre  ;  que  les  rédacteurs  de  cet  article  n’ont 
pensé  qu’à  écarter  l’action  des  collatéraux,  ou  des  ridants  du  pre¬ 
mier  lît,  et  n’ont  aucunement  voulu  exclure  l’action  du  ministère 
public,  dont  le  but  est  de  faire  cesser  le  scandale.  Ainsi  l’article  190 
restera  applicable.  En  outre,  chacun  des  nouveaux  époux  et  peut- 
être  même  leurs  ascendants  auront  l’action  en  nullité.  Ce  système  a 
été  exposé,  par  M.  Déniante,  dans  une  livraison  de  l’Encyclopédie 
de  Droit  de  M  H.  Sebire  et  Carteret.  (V°  Absence.) 

Nous  n’admettrons  aucun  rie  ces  systèmes ,  et  nous  croyons  que 
du  moment  où  l’absent  reparaît  ou  que.  son  existence  est  certaine, 
les  règles  spéciales  établies  pour  le  cas  d’absence  doivent  cesso 
d’être  observées,  et  qu’on  doit  appliquer  l’article  84.  Cette  opi¬ 
nion  ,  enseignée  par  Aï.  Del v  inc  ou  rt ,  nous  paraît  complètement  jus¬ 
tifiée  par  les  discussions  dit  Conseil  d’Etat. 

£  fans  le  projet  présenté  à  la  séance  du  4  frimaire  an  X ,  l’art.  2G 

était  ainsi  conçu  : 

«J 

u  l/absence  de  l’un  des  époux,  quelque  longue  qu’elle  soit ,  ne 
»  suffira  point  pour  autoriser  l’autre  à  Contracter  un  nouveau  nia- 
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«  riage  ;  il  ne  pourra  y  rire  admis  que  sur  la  preuve  positive  du 
»  décès  de  l’autre  époux.  » 

Cet  article  fut  adopté  sans  difficulté.  L’article  suivant  (27)  était 
ainsi  conçu  : 

«  Si  néanmoins  il  arrivait  qu’il  eût  été  contracté  un  nouveau 
mariage,  il  ne  pourra  être  dissous  sous  le  seul  prétexte  de  l'incerti¬ 
tude  de  la  vie  ou  de  la  mort  de  V absent ,  et  tant  que  l’époux  ne  se 
représentera  pas  ou  ne  réclamera  point  par  un  fondé  de  procuration 
spéciale  muni  de  la  preuve  positive  de  I  existence  de  cet  époux. 

Aucune  critique  ne  s’éleva  contre  ce  dernier  article  ,  si  ce  n’est 
qu’un  membre  se  plaignit  de  ce  qu’on  semblait  prévoir  la  possibilité 
d’un  mariage  nouveau  contracté  par  l’époux  présent;  on  craignait 
que  la  loi  ne  parût  autoriser  ouvertement  ce  mariage  (  V.  l’opinion 
de  MM*  Bérenger  et  Tbibaudcau). 

AI.  Tronchet  vint  alors  déclarer  que  les  deux  articles  ne  faisaient 
qn’érigcr  en  loi  les  belles  maximes  de  l’a vocat-général  Gilbert  des 
Voisins,  le«  |Uel  disait  :  «  L’incertitude  de  la  mort  de  l’un  des  époux 
ne  doit  jamais  suffire  pour  contracter  un  mariage  nouveau  ;  mais  elle 
ne  doit  jamais  suffire  aussi  pour  troubler  un  mariage  contracté.  » 

Malgré  ccs  explications,  on  trouva  que  l’article  prévoyait  trop 
expressément  le  cas  d’un  second  mariage  ,  et  le  Consul  Cambacérès 
proposa  d'effacer  V article  26,  d’énoncer  d’abord  la  disposition  de 
V article  27,  et  de  rédiger  ainsi  la  fin  de  l’article  27  :  «  Néanmoins  , 

si  l’époux  absent  se  représente,  le  mariage  sera  déclaré  nul;  » 
et  la  discussion  fut  close  eu  ces  termes  :  la  proposition  du  Consul 
Cambacérès  est  adoptée . 

On  voit  bien  nettement  que  l’unique  principe  qu’on  ait  voulu  éta¬ 
blir  dans  notre  article  ,  c’est  que  le  mariage  contracté  par  l’époux 
présent  ne  peut  être  annulé  sous  le  seul  prétexte  de  l’ incertitude  de 
la  vie  et  de  la  mort  de  l’absent.  Si  la  rédaction  indiquée  par  Cam¬ 
bacérès  avait  été  purement  et  simplement  reproduite ,  aucun  doute 
ne  pourrait  s’élever,  la  seconde  partie  de  l’article  disant  expressé¬ 
ment  que  st  C absent  se  représente  ,  le  mariage  serp  déclaré  nul.  Dès 
qu’il  devenait  certain  que  l’absent  était  vivant  ,  on  retombait  sous 
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l’empire  îles  règles  ordinaires,  sur  la  nullité  du  mariage  contracté  en 
contravention  à  l’article  147. 


M,  Thi  bandeau  chargé  de  la  rédaction  n’a  voulu  qu'abréger  la 
rédaction  présentée  par  le  consul  Cambacérès.  Cela  ressort  évi¬ 
demment  du  procès-verbal;  car  après  avoir  entendu  M.  Cambacérès, 
M.  Thihaudeau  déclare  aussitôt  qu’il  rédigera  un  article  dam  ce 
sens,  que  l’époux  absent  pourra  seul  attaquer  le  mariage  de  son 
conjoint.  Et  immédiatement  ensuite  il  est  dit  au  procès-verbal  : 
«  la  proposition  du  consul  Cambacérès  est  adoptée.  » 

J’entends  donc  l’article  130  en  ce  sens  ,  que  tant  que  l’époux  est 
absent f  c’est-à-dire  tant  que  son  existence  est  incertaine,  lui 
seul  peut  attaquer  le  mariage-  En  effet ,  lui  seul  alors  a  la  connais¬ 
sance  de  son  existence,  lui  seul  par  conséquent  est  recevable,  et  par 
la  force  même  des  choses  aucun  autre  ne  peut  l  'être. 

m  .  La  lin  de  l’article  130  relative  au  fondé  de  pouvoir  semble 
assez  inutile  ;  car  c’est  une  règle  générale  qu’on  peut  se  faire  repré¬ 
senter  devant  les  Tribunaux.  Mais  les  mots  muni  de  la  preuve  de 
son  existence  oqt  embarrassé  les  interprètes  ;  en  effet  la  preuve  de 
l’exîstence  de  l’absent  paraît  tout  naturellement  résulter  de  la 
circonstance  qu’il  a  donné  un  pouvoir. 

Nous  ne  pensons  fias  qu’on  puisse  expliquer  ces  mots  d’une  ma¬ 
nière  complètement  satisfaisante.  Nous  nous  bornerons  à  exposer 
les  deux  systèmes  qui  ont  été  présentés  à  ce  sujet.  Dans  le  premier 
système,  on  suppose  qu’il  s’agit  du  fondé  de  pouvoir  laissé  par  l’ab¬ 
sent  avec  charge  de  le  représenter  dans  toutes  ses  affaires.  Dans 
cette  opinion  on  expliquerait  très-bien  comment  le  fonde  de  pouvoir 
devrait  être  muni  de  la  preuve  de  l’existence  du  mandant.  -Mais  il 
serait  difficile  de  concevoir  comment  le  droit  d  intenter  une  action 


aussi  grave  que  l’action  en  nullité  d’un  mariage,  pourrait  être 
comprise  dans  les  limites  d’un  pouvoir  général.  En  outre,  ce  pou¬ 
voir  cessant  par  ta  déclaration  d’absence ,  il  faudrait  admettre  que  le 
législateur  se  serait  référé  au  cas  auquel  il  était  le  moins  naturel  de 
songer,  c’est-à-dire  au  cas  de  simple  présomption  d’absence. 
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Dans  le  second  système,  on  suppose  que  la  procuration  porte  une 
date  postérieure  ail  nouveau  mariage  de  l’époux  présent,  mais  qu’elle 
n’offre  point  des  caractères  de  certitude  assez  complets  pour  consti¬ 
tuer  la  preuve  de  l’existence  de  celui  à  qui  elle,  est  attribuée.  En 
effet  la  preuve  légale  de  l'existence  paraît  ne  pouvoir  résulter  que 
d’un  acte  reçu  par  officiers  publics  ayant  qualité  pour  délivrer  des 
certilicats  de  vie,  et  avec  toutes  les  formalités  requises  pour  ces  sortes 
d’actes.  Au  contraire  un  écrit  sous  seing  privé  suffit  habituellement 
pour  établir  qu’un  pouvoir  a  été  donné.  (V.  art.  1985). 

L’absence  ne  changeant  point  l’état  personnel  des 
époux»  nous  devons  en  conclure  que  la  femme  dont 
le  mari  a  disparu  ,  ne  peut  ester  en  jugement  ni  con¬ 
tracter  sans  être  autorisée  d’office  par  le  juge  fart. 
222  C,  c.  )  ,  puisque  son  étal  d’incapacité  reste  le 
même. 

# 

Néanmoins  après  la  déclaration  d’absence,  soit  que 

* 

la  femme,  optant  pour  la  continuation  de  la  com¬ 
munauté,  obtienne  l’administration  légale  des  biens 
mêmes  du  mari  j  soit  que  ,  préférant  la  dissolution 
provisoire  de  la  communauté  ,  elle  se  trouve  envoyée 
en  possession  de  ses  reprises;  dans  l’un  comme 
dans  l’autre  cas,  le  jugement  qui  lui  confère  l’ ad¬ 
ministration  de  ses  propres  ,  ou  celle  des  biens  de  son 
mari,  l’autorise  nécessairement  d’une  manière  cène- 

n 

raie  à  faire  tout  ce  qui  esL  nécessaire  pour  adminis¬ 
trer,  comme  lorsqu’il  s’agît  d’une  femme  séparée  de 
biens;  mais  elle  ne  pourrait  ester  en  jugement,  alié¬ 
ner  ou  hypothéquer,  sans  autorisation  spéciale  donnée 
par  le  juge  en  connaissance  de  cause. 
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Des  enfants  de  F  absent. 


§  2. 


Si  \e  père  a  disparu  laissant  des  enfants  mineurs  issus 
è  un  commun  mariage,  la  mère  devient  leur  tutrice 
provisoire,  dès  que  le  mari  est  en  présomption  d’ab¬ 


sence|  elle  en  a  la  surveillance  et  exerce  tous  les  droits 
du  père  (art.  141  C*  c.),  quanta  leur  éducation  et 
à  l’administration  de  leurs  biens  :  elle  peut  meme, 
avec  l’autorisation  de  la  justice  ,  engager  les  biens  de 
la  communauté  pour  leur  établissement  (  art.  1427 
C,  c.  )  ( a ). 

Six  mois  après  la  disparition  du  père  ,  si  la  mère 
était  décédée  lors  de  cette  disparition ,  ou  si  elle  vient 
à  mourir  avant  que  l’absence  du  père  ait  été  déclarée, 


(a)  La  loi  ne  dit  pas  que  la  mère  sera  tutrice  provisoire ,  et  la  tu¬ 
telle  entraînant  des  conséquences  rigoureuses,  on  ne  doit  pas 
suppléer  sur  ce  point  au  silence  de  la  loî.  Il  n’y  aura  donc  pas  lieu 
à  l'hypothèque  légale  ,  et  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  nommer  un  su¬ 
brogé  tuteur.  (Y .  art.  420  et  2121  ). 


La  loi  dit  que  la  mère  exerce  les  droits  du  père  quant  a  l’éduca¬ 
tion  des  enfants  ;  d’où  la  conséquence  que  le  droit  de  correction  lui 
appartiendra  (Y\  art.  375  et  suiv.)  Mais  cependant  ce  droit  n’aura 
pas  entre  les  mains  de  la  mère  la  meme  étendue  qu’entre  celles  du 
père  ;  et  il  sera  évidemment  soumis  aux  mêmes  restrictions  que  si  la 


mère  était  veuve  (V.  art.  881).  On  ne  peut  non  plus  tirer  de  notre 


article  la  conséquence  que  la  mère  aurait  le  droit  d’émanciper  et  de 
consentir  au  mariage.  Mais  on  pourrait  voir  dans  l’état  prolonge  de 
présomption  d’absence  l’impossibilité  pour  le  père  de  manifester  sa 


volonté,  ce  qui,  aux  termes  de  l’art.  149,  suffirait  pour  attribuera 
la  mère  le  droit  de  consentir  au  mariage. 
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la  surveilla  u  ce  des  enfants  doit  être  déférée,  parle 
conseil  de  famille,  aux  ascendants  les  plus  proches, 
et,  à  leur  défaut ,  à  un  tuteur  provisoire  (art,  342.il. 
c.)  (a). 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où  l'époux  qui  a  dis¬ 
paru  aurait  des  enfants  mineurs  issus  d’un  mariage 
précédent  (art.  14^  C.  c,  ). 

Nous  avons  dit  que  la  mère  devient  tutrice  provi¬ 
soire  de  ses  enfants  mineurs,  dès  le  moment  que  le 
père  est  constitué  en  présomption  d’absence  :  celte 


i'ü)  Mais  que  fera-t-on  dans  les  six  premiers  mois?  On  peut  argu¬ 
menter  par  voie  d’analogie  des  articles  112  et  114.  En  effet,  il 
nous  semble  que  si  la  loi  n’a  rien  statue  expressément  à  légard  des 
enfants,  e’cst  qu’elle  a  voulu  se  référer  au  droit  général  conféré  au 
ministère  public  «le  requérir,  et  au  tribunal  d’ordonner  ce  que  la 


nécessité  commande. 

Aussi  pendant  les  six  premiers  mois ,  nous  aurons  recours  aux 
Tribunaux  relativement  aux  mesures  de  nécessité  ;  après  Les  six 
mois  commencera  une  administration  suivie  et  régulière  qui  sera 
confiée  aux  personnes  désignées  par  la  loi. 

Le  conseil  de  lamille  doit  choisir  entre  les  ascendants  du  meme 
degré  ;  an  contraire  dans  les  tutelles  légitimes  il  y  a  des  préférences 
légales  (Y.  art.  402,  403  et  404).  On  peut  expliquer  ta  diversité 
de  ces  règles,  eu  disant  «pie  l’hypothèque  légale  ne  frappant  pas  les 
biens  des  ascendants  que  la  loi  ne  qualifie  pas  de  tuteurs  ,  ou  u  du 
donner  au  conseil  de  famille  le  droit  de  désigner  celui  des  ascen¬ 
dants  qui  lui  paraîtra  présenter  le  plus  de  garanties. 

S’il  n’y  a  pas  il’ ascendants  ,  le  conseil  de  famille  nommera  un  tu¬ 
teur  provisoire.  Ici  la  loi  se  servant  de  l’expression  de  tuteur,  nous 
appliquerons  les  règles  de  la  tutelle  ,  et  par  conséquent  il  y  aura 
Heu  à  l’hypothèque  légale  et  à  la  nomination  d’un  subrogé  tuteur. 
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décision  est  fondée  sur  les  deux  dispositions  du  Code 
que  nous  avons  citées. 

La  première  porte  que  la  mère  aura  a  surveillance 
des  enfants  mineurs,  et  qu'elle  exercera  tous  les  droits 
du  mari  quant  à  leur  éducation  et  à  l* administra¬ 
tion  de  leurs  biens  ;  les  droits  du  mari,  quant  à  l'é¬ 
ducation  et  à  l'administration  des  biens  de  ses  enfants 
mineurs,  constituent  la  tutelle  qu'il  exerce  sur  eux  : 
donc  la  mère  qui  est  provisoirement  chargée  deVexer- 
cire  de  ces  mêmes  droits,  est  véritablement  une  tutrice 
provisoire. 

La  seconde  veut  que,  dans  le  cas  où  la  mère  serait 
morte,  le  conseil  de  famille  nomme  ans  enfants  .un 
tuteur  provisoire  ;  elle  est  donc  tutrice  provisoire 
quand  elle  existe,  puisque  les  fonctions  qu'elle  rem¬ 
plit  sont  une  tutelle  provisoire,  lorsqu'à  son  défaut 
le  conseil  de  famille  les  défère  à  un  étranger  (<z). 

IL  résulte  de  là  que,  dans  l'hypothèse  dont  nous 
parlons,  c’est  à  la  mère  à  représenter  ses  enfants  mi¬ 
neurs  dans  tous  les  actes  civils  (art.  4^o  C.  c.  ),  et  à 
y  stipuler  pour  eux. 

Mais  a-t-elle  besoin  de  l'autorisa  lion  d'office  pour 
les  actes  dépendant  de  cette  espèce  de  tutelle  ( b )  ? 

P*  —  ■"  -  -  ■ 

(rc)  Ou  a  déjà  vu  que  nous  n’adoptions  pas  sur  ce  point  l'opinion 
de  l’ auteur.  (V*  p,  3<)G,  note  a.) 

{h)  L’auteur  prend  les  mots  autorisation  d’office  dans  le  sens 
d’autorisation  donnée  par  justice.  Nous  ferons  remarquer  que  le 
mot  office  ne  se  prend  guère  dans  ee  sens.  On  dît  qu'un  fonction¬ 
naire  fait  un  acte  d'office,  quand  iJ  le  fait  sans  y  être  provoqué  par 
la  demande  d’un  particulier. 


r 
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Lorsqu’il  s’agît  d’un  mandat  ordinaire,  la  femme 
peut  l'accepter  seule  et  le  mettre  à  exécution  ,  soit 
parce  qu’elle  n’oblige  directement  que  celui  au  nom 
duquel  elle  traite  ,  soit  sur- tout  parce  que  ,  si  son 
commettant  vient  à  agir  contre  elle  en  vertu  du  man¬ 
dat,  elle  pourra  toujours  te  repousser  par  l’exception 
résultant  de  ce  ou’ellc  n’a  pas  été  autorisée  (  art.  1990 
C.  c.)  ;  la  négociation  renfermée  dans  le  mandat  peut 
donc  être  très- valablement  consommée  par  la  procu- 
raliice,  sans  que  celle-ci  reste  ni  directement  ni  indi¬ 
rectement  obligée;  c’est  pourquoi  il  n’est  pas  néces¬ 
saire  qu’elle  soit  autorisée  pour  mettre  à  exécution 
les  pouvoirsqui  lui  ont  été  donnés  par  un  tiers  (#). 

11  n’en  est  pas  ainsi  du  mandat  renfermé  dans  la 
tutelle  pour  gérer  les  affaires  des  mineurs  1  la  qualité 
de  tuteur  entraîne  nécessairement  l’obligation  de 
rendre  compte  ;  la  responsabilité  attachée  à  cette 
charge  fait  que  celui  qui  l’exerce  s  ’obl  ige  toujours  au 
moins  indirectement  lui- même  ,  puisqu’il  est  toujours 
comptable  envers  ses  mineurs  ;  la  mère  11e  pourrait 
donc  repousser  leur  action  par  1  exception  résultant 


(a)  On  pourrait  exprimer  l’idée  de  l’auteur  d’une  manière  plus 
simple  en  distinguant  le  pouvoir  donné  au  mandataire,  des  oh  h  ga¬ 
lions  qui  musse  ni  du  mandat.  La  femme  peut  recevoir  une  procu¬ 
ration  d’un  tiers  qui  la  charge  de  ses  affaires  ;  et  en  vertu  de  cette 
procuration ,  elle  a  le  pouv  oir  de  représenter  le  mandant  qui  seul 
s’oblige  ou  aliène.  Mais  la  femme  ne  peut  être,  à  proprement  parler* 

mandataire  sans  être  autorisée;  car,  par  le  mandat,  elle  s’oblige 

#  .  ■  " 

envers  le  mandant ,  ce  qu’elle  ne  peut  faire  sans  autorisation. 
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de  ce  qu’elle  n’aurait  pas  été  autorisée  comme  dans  le 
cas  d’un  mandat  ordinaire,  ’où  il  nous  paraît  qu’on 
doit  conclure  qu’il  faut  qu’elle  demande  l'autorisation 
d’ofiice,  chaque  fois  qu’il  s’agit  de  négociations  qui  ont 
quelque  importance,  et  qui  sont  hors  des  objets  de 


détail  nécessaires  à  l’administra  lion  et  à  l’entretien 
intérieurs  de  la  famille. 

Mais  si,  en  s’adressant  au  Tribunal  pour  faire  pro¬ 
noncer  la  présomption  d’absence  contre  le  mari,  la 
mère  s’était  en  même  temps  fait  autoriser  générale¬ 
ment  pour  tout  ce  qui  concerne  l’exercice  de  sa  tu¬ 
telle  provisoire ,  elle  pourrait  gérer  par  la  suite  sans 
être  obligée  de  recourir  à  l’autorisation  d’office  pour 
chaque  acte  d’administration,  parce  qu’une  femme 
peut  recevoir  une  autorisation  générale  pour  adminis¬ 
trer  (  art;  223  C.  c.  )  («). 

La  mère  a  donc  provisoirement  la  tutelle  des  en¬ 
fants  dont  le  père  est  absent  ;  mais  a-l-ellc  aussi  sur 
eux  les  droits  de  la  puissance  paternelle  P 

!Nous  11e  le  croyons  pas,  du  moins  en  ce  qui  louche 


(a)  Tout  mandat  régulièrement  donné  entraîne  la  même  respon¬ 
sabilité  ;  qu’il  soit  légal  ou  conventionnel,  f»eu  importe;  mais 
comme  nous  venons  de  l’indiquer  dans  la  note  précédente ,  la  volonté 
d’un  particulier  confère  souvent  des  pouvoirs  à  celui  qui  est  inca¬ 
pable  de  s’obliger-  Au  contraire,  la  loi  ne  confère  pas  de  pouvoirs 
dans  l’intérêt  d’autrui ,  à  celui  cjut  ne  serait  pas  responsable  de  scs 
actes.  La  femme  devenue ,  aux  termes  de  la  loi  ,  tutrice  provisoire, 
a  donc  nécessairement  et  par  là  même,  le  droit  de  faire  tous  es 
actes  d’administration  qui  appartiennent  à  la  tutelle  ordinaire., 
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les  interets  du  mari,  si  ce  n’est  après  la  déclaration 
d’absence. 

La  tutelle  est  une  charge  tout  à  l’avantage  des  mi- 

O 

ncurs  :  la  puissance  paternelle  ,  au  contraire,  est  un 
droit  utile  sous  plusieurs  rapports,  pour  celui  qui  en 
est  revêtu  :  l’une  n’est  donc  pas  régie  par  les  mêmes 
principes  que  l’autre. 

Il  faut  que  les  enfants  ne  restent  pas  abandonnés, 
sans  protecteur  pour  les  représenter  et  faire  valoir 
leurs  droits;  c’est  pourquoi  la  tutelle  est  aussitôt  dé¬ 
volue  à  la  mère  j  mais  il  n’y  a  pas  la  même  nécessité 
de  transférer  à  celle-ci  les  droits  d’usufruit  qui  n 'ap¬ 
partiennent  encore  qu’au  père  ,  en  vertu  de  la  puis¬ 
sance  paternelle. 

Néanmoins,  lorsque  la  déclaration  d’absence  a  été 
prononcée,  et  qu’en  conséquence  tous  ceux  qui  ont 
à  faire  valoir  sur  les  biens  du  mari  ,  des  droits  subor¬ 
donnés  à  la  condition  de  son  décès  ,  sont  admis  à  les 

v  «  A  » 

exercer,  nous  croyons  que  la  mère  peut  aussi  deman¬ 
der,  pour  elle,  la  continuation  provisoire  de  l'usu¬ 
fruit  légal  qu’il  avait,  tors  de  son  départ  ,  sur  k‘5  biens 
deleursen liants  âgés  de  moins  de  dix-huit  ans,  puisque 
la  loi  lui  lègue  la  surveillance  de  cet  usufruit  (art.  384 
C.  c,)  (a). 


(a)  On  doit  généraliser  ce  que  dît  ici  l’auteur,  et  poser  en 
principe,  que  les  règles  établies  dans  ce  chapitre  ne  sont  pas  appli¬ 
cables  à  la  période  qui  .'.uît  la  déclaration  d’absence;  l’article  1^2 
le  suppose  implicitement.  Lorsque  l’absence  a  etc  déclarée,  la  mort 
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Sur  les  intérêts  pécuniaires  de  l’époux  de  l’absent. 

L’époux  de  l’absent  ne  saurait  mettre  obstacle  à  la 
déclaration  d'absence  demandée  par  ceux  qui  peuvent 
y  avoir  intérêt  (art.  î  1 5  C.  c.)  ;  mais  lorsque  l’absence 
est  déclarée  ,  et  qu’il  est  question  de  la  possession  des 
biens  ,  l’époux  présent  a  des  droits  qu’il  peut  faire  va¬ 
loir  sous  différents  rapports,  suivant  la  position  on  il 
se  trouve. 

Et  d’abord  ,  si  l’absent  n’a  point  laissé  de  parents 
successibles  lors  de  sa  disparition  ,  son  époux  peut 
demander  la  possession  provisoire  de  ses  biens  (art.  î^o 
b  c.)  7  aux  droiis  et  charges  ordinaires ,  puisqu’il  est 
regardé  comme  héritier  dans  cecas(art»  767  C.  c.)(æ). 

Si  l’absent  a  laissé  des  parents  successibles,  et  que 


est  devenue  légalement  probable,  et  on  doit  appliqueriez  règles 
qu’on  appliquerait  au  cas  où  réellement  la  mort  aurait  eu  lieu.  A 
cette  époque,  par  conséquent,  la  mère  sera  tutrice;  ou  bien  la  tutelle 
sera  conférée  aux  ascendants  suivant  l’ordre  déterminé  par  la  loi  ; 
ou  bien  en  lin  il  y  aura  lieu  à  la  tutelle  déférée  par  le  dernier  mou¬ 
rant  des  père  et  mère;  l’absence  étant  toujours  considérée  comme 
devant  entraîner  provisoirement  des  effets  équivalents  à  ceux  du 


(«)  H  7»  une  inexactitude  dans  la  rédaction  de  l’art.  140.  Lors 
meme  qu’il  tiy  a  pas  de  parents  légitimes ,  s’il  existe  un  ou  plusieurs 
enfants  naturels  de  l’absent ,  l’époux  présent  ne  peut  demander 
l’envoi  en  possession.  On  explique  le  silence  du  Code  sur  ce  point, 
en  disant  que  lors  de  la  rédaction  du  titre  de  V  absence  ,  on  n’était 
pas  iixé  sur  les  droits  qu’on  attribuait  aux  enfants  naturels. 


f 
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son  mariage  ait  été  contracté  sons  le  régime  dotal  ou 
sans  communauté  ( a ),  la  déclaration  d’absence  le  cons¬ 
tituant  en  état  de  mort  présumée >  ses  héritiers  sont 
admis  à  demander  l’envoi  en  possession  de  ses  bieus 
et  à  liquider  ses  droits  avec  l’époux  présent. 

Mais  si  le  mariage  a  été  contracté  sous  le  régime 
comm  unal  (£),  la  loi  accorde  à  l’époux  présent  la  facul¬ 
té  d’opter  pour  la  continuation  ou  la  dissolution  pro¬ 
visoire  de  la  communauté. 

L’option  de  continuer  la  communauté  fait  que  l’ab¬ 
sent  cesse  d’être  présumé  mort  ,  parce  qu'on  ne  peut 
être  associé  et  mort  tou  là  la- fois  ;  en  conséquence 
l’administration  légale  de  ses  biens  est  dévolue  à  l’époux 
présent ,  et  les  choses  restent  dans  le  meme  état  après 
l’absence  déclarée  ,  que  dans  le  temps  de  la  simple 
présomption  d’absence  j  c’est-à-dire,  que  cette  conti¬ 
nuai  ion  de  communauté  met  obstacle  à  l’envoi  en  pos¬ 
session  des  héritiers  et  à  l’exercice  provisoire  de  tous 
les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  ''ab¬ 
sent  (  ai  t.  124  C,  c.  )  ;  d’où  il  résul  te  que  scs  héritiers 
rie  seraient  fias  même  admis  à  demander  la  possession 
deceux.de  ses  biens  qui  seraient  hors  de  îa  communau- * (*) 


{(?)  Par  L’expression  de  régime  sans  communauté ,  l’auteur  com¬ 
prend  toutes  les  clauses  exclusives  de  communauté,  et  par  consé¬ 
quent  Sa  clause  de  séparation  de  biens.  (  V.  lie.  3,  tit.  5,  sect.  ü  , 
art.  1529  et  suîv.) 

(*)  Le  régime  que  l’auteur  nomme  régime  communal  est  appelé 
dans  le  Code  et  dans  l’usage  régime  de  la  communauté. 
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u,  puisque  l’option  de  l’époux  présent  fait  cesser  la 
présomption  de  mort  (a). 

La  loi  n’accorde  qu’à  l’époux  associé  le  droit  de 
maintenir  cet  ancien  état  de  choses  ,  parce  qu’elle  a 
voulu  que  sa  faveur  fût  commune  aux  deux  époux  ,et 
qu’il  n’y  a  que  le  régime  communal  sous  lequel  cela 
puisse  être  ainsi  j  car,  pour  obtenir  radministration 
légale  préférablement  aux  héritiers,  la  femme  ne  peut 
avoir  d’autre  titre  que  sa  qualité  d’associée  j  elle  ne 
pourrait  donc  y  prétendre  si  elle  avait  été  ma  riée  sans 
communauté  ,  et  dès-lors  ,  en  demandant  le  maintien 
des  choses  comme  auparavant,  elle  ne  solliciterait 
qu’un  état  de  privaliou  pour  elle-même  ,  puisque  sa 
dot  ne  devrait  plus  lui  être  restituée  (£}. 

La  femme  qui  opte  pour  la  con  lin  nation  de  la  com¬ 
munauté,  conserve  le  droit  d’y  renoncer  ensuite  (  art. 
i  2/f  G.c.  )  ;  elle  peut  donc  restituer  le  «  lépoi  aux  héri¬ 
tiers  du  mari  et  se  soustraire  aux  dettes  contractées 


(а)  Mi? me  au  cas  où  l'époux  opte  pour  la  continuation  de  la 
communauté,  il  n’est  pas  exact  de  dire  qu’a  près  l’absence  déclarée, 
les  choses  restent  dans  le  même  état  que  pondant  le  temps  de  la 
simple  présomption  d’absence;  l’auteur  lui-même  va  signaler  les 
différences  qui  continuent  à  séparer  les  deux  périodes.  Pour  ne 

K 

citer  qu’une  de  ces  différences,  nous  dirons  que  l’attribution  d'une 
portion  des  fruits  est  faite  à  l’époux  administrateur  (  V.  art.  127); 
et  que  rien  de  semblable  n’a  lieu  avant  la  déclaration  d’absence. 

(б)  Lorsque  l’époux  présenta  le  choix  d’obtenir  l’administration^ 
provisoire ,  l’époux  absent  trouve  aussi  un  certain  avantage  dans 
cet  état  de  choses ,  car  l’administration  de  tous  les  biens  est  ainsi 
concentrée  en  une  seule  main. 


t 
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par  celui-ci,  mais  non  à  celles  quelle  aurait  elle*  même 
contractées  (art.  i4p4  C.  c.  )  ,  après  s’ être  fait  autori¬ 
ser  en  justice  (art.  222  C.  c.  ).  Quant  au  mari,  il  ne 
peut  jamais ,  contre  les  intérêts  des  créanciers,  renon¬ 
cer  à  la  communauté  ;  mais  nous  ne  voyons  aucune 
raison  qui  l’oblige  à  garder  le  dépôt  vis-à-vis  des  héri¬ 
tiers  delà  femme  absente  ( a ). 


(a)  Il  y  a  ici  deux  questions  qu’il  importe  de  ne  pas  confondre. 

I.  La  première  question  est  celle  de  savoir  si  la  femme  présente 
qui  a  opté  pour  l'administration  légale,  pourra  plus  tard  ,  lorsque 
cette  communauté  sera  forcément  dissoute  parla  mort  bien  connue 
du  mari  ou  par  l’envoi  cri  possession  définîtii  (Y.  art.  1441  1®  et 
129),  renoncer  à  la  communauté ,  c’est-à-dire  abandonner  sa  part 
dans  les  biens  communs ,  en  se  déchargeant  île  toute  contribution 
aux  dettes  de  la  communauté  (art.  1453,  1492  et  1494).  L’affir¬ 
mative  est  évidemment  décidée  par  le  second  alinéa  Je  notre 
article  124.  La  raison  de  douter  pouvait  être  qu’en  principe  le  droit 
de  renoncer  à  la  communauté  appartient  a  la  femme  à  raison  de  sa 
position  subordonnée  dans  la  société  conjugale,  c’est-à-dire  parce 
qu’elle  n’a  aucune  part  à  l'administration  (V-  art.  1421  );  tandis 
que  au  contraire  elle  prend  en  main  l'administration  des  biens, 
quand  elle  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté  qui 
existe  entre  elle  et  son  mari  absent. 


IL  La  seconde  question  est  celle  de  savoir  sï  l’époux  présent 
peui  ,  après  avoir  d'abord  opté  pour  la  continuation  delà  commu¬ 
nauté ,  abandonner  ensuite  le  bénéfice  de  cette  continuation ,  et 
consentira  ce  que  l’envoi  en  possession  provisoire  ad  lieu  au  profit 
des  héritiers  ou  autres  parties  intéressées.  Cette  question,  comme 
on  le  voit,  peut  se  présentera  l* 1  égard  du  mari  aussi  bien  qu'à  l'égard 
de  la  femme. 

Pour  soutenir  que  l’époux  présent  a  toujours  le  droit  de  rr  venir 


y 
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L’époux  qui  opte  pour  la  continuation  de  la  commit-. 
Haute ,  ne  demandant  que  la  maintenue  provisoire 


sur  son  option  ,  et  de  faire  cesser  la  continuation  provisoire  de  la 
communauté ,  ou  argumente  de  ce  principe,  qu’il  est  toujours  loi¬ 
sible  à  chacun  de  renoncer  à  un  droit  introduit  en  sa  faveur.  Ma  Ï5 
cette  raison  n’est  point  démonstrative;  car  souvent ,  en  droit,  celui 
qui  a  la  faculté  d’opter  entre  deux  partis  ,  ne  peut  plus  varier  dès 
qu’une  fois  il  a  fait  son  choix  ;  c’est  ainsi  que  l’héritier  qui  a  accepté 
la  succession  ne  peut  plus  la  répudier.  Et  l’on  ne  peut  pas  dire  que 
personne  n’a  intérêt  «à  critiquer  ce  changement  de  volonté  de  l’époux 
présent  ;  en  effet ,  l’époux  absent  peut  trouver  quelque  avantage 
dans  la  continuation  de  la  communauté  qui  empoche  le  morcelle¬ 
ment  de  ses  biens.  Ne  faut-il  pas  conclure  de  là  que  le  r!  ribunal 
doit  refuser  d’ordonner  l’envoi  en  possession  provisoire  dès  qu’une 
fois  l’époux  présent  a  opté  pour  la  continuation  de  la  commu¬ 
nauté? 

Cependant  il  paraît  impossible  de  ne  pas  accorder  au  moins  à  la 
femme  présente  ,  le  droit  de  renoncer  au  bénéfice  de  la  continuation 
Je  communauté ,  pour  laquelle  d’abord  elle  avait  cru  devoir  opter. 
Da  ns  la  première  rédaction  du  titre  de  l’absence ,  ou  n  avait  pas 
balancé  à  concéder  à  la  femme  (e  droit  de  revenir  sur  son  option. 
.Dans  cette  rédaction,  présentée  à  la  séance  du  4  frimaire  an  x  ,  on 
s’exprimait  ainsi  :  «  La  faculté  accordée  par  cet  article  'l’art.  3  2) 
ne  nuit  point  au  droit  qu’a  la  femme  de  renoncer  à  la  communauté, 
el  d’en  demander  la  dissolution ,  même  après  qu’elle  aurait  opte 
pour  la  continuation.  »  11  semble  bien  que  dans  notre  article  124 , 
le  législateur  a  voulu  comprendre,  dans  une  rédaction  plus  générale 
que  l’ancienne,  non  seulement  le  droit  dont,  ne  parlait  pas  le  projet 
fie  renoncer  à  la  communauté  dissoute  ,  mais  encore  le  droit  expres¬ 
sément  mentionné  au  projet ,  de  renoncer  à  la  continuation  de 
la  communauté  qu’elle  avait  d’abord  demandée  et  obtenue.  — — 
L’auteur  parait  au  contraire  supposer  ffue  le  seul  droit  de  la  femme 


■  - 
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d’iiu  droit  précédemment  acquis ,  la  loi  ne  l 'oblige 
point  à  fournir  camion  (art.  124  C.  c.)  (a) ;  néanmoins 


est  celui  de  renoncer  à  la  communauté  quanti  elle  sera  dissoute  ; 
car  il  ajoute  qu’elle  restituera  le  dépôt  aux  héritiers  du  mari  et 
qu’elle  ne  sera  pas  tenue  des  dettes  contractées  par  celui-ci.  ISous 

disons  ,  nous  ,  que  la  femme  ,  revenant  sur  son  option  ,  pourra  dis- 

* 

soudre  provisoirement  la  communauté ,  et  cependant  la  trouvant 
avantageuse ,  l’accepter  pour  prendre  sa  part  de  Liens  et  se  charger 
de  la  part  correspondante  de  dettes. 

En  ce  qui  touche  le  mari ,  on  peut  trouver  plus  de  doute  à  dé¬ 
cider  qu’il  a  le  droit  de  renoncer  à  la  continuation  de  la  commu¬ 
nauté  J  car  le  texte  de  l’article  124  n’offre  aucune  induction  à  tirer 

# 

sur  ce  point.  Néanmoins  il  paraît  Lien  raisonnaLle  d’admettre  que 
le  mari  pourra  revenir  sur  son  option  ,  surtout  si  d'aulrcs  personnes 
se  présentent  pour  demander  l’envoi  en  possession  provisoire.  La 
nouvelle  détermination  du  mari  satisfera  tout  le  monde,  puis¬ 
qu’elle  laissera  un  libre  cours  à  l’envoi  en  possession  j  et  il  est  dîfb- 
cile  de  dire  qu’elle  enlève  à  l’absent  un  droit  acquis,  puisque  la  loi 
établit  au  contraire  comme  règle  générale  l’envoi  en  possession  des 
héritiers  ,  et  comme  un  événement  exceptionnel ,  l’obstacle  que 
l’époux  présent,  commun  en  biens,  met  à  l’envoi  provisoire. 

Le  mari  pourra  donc  demander  la  dissolution  provisoire  à 
laquelle  il  s’était  opposé  d’abord.  Mais,  comme  nous  l’avons  dit 
plus  haut,  et  comme  l'auteur  le  remarque  avec  raison  ,  le  mari  ne 
pourra  renoncer  à  la  communauté  pour  sc  dispenser  de  payer  la 
part  de  dettes  que  la  loi  met  à  sa  charge  (  V.  art.  3482  et  suiv.  ). 
31  en  paiera  même  la  totalité  si  les  héritiers  de  la  femme,  envoyés 
en  possession  des  biens  de  celle-ci ,  déclarent  renoncer  à  la  commu¬ 
nauté. 

fa)  jNous  admettons,  comme  l’auteur  ,  que  l’administrateur  légal 
n’est  point  obligé1  à  fournir  caution.  Voici  les  motifs  qui  nous  dé- 


DES  ABSENTS , 


sa  qualité  de  comptable  soumet  aux  memes  formalités 
poür  l’inventaire  ,  la  vente  et  J 'emploi  du  mobilier, 
que  quand  c'est  l'héritier  présomptif  qui  demande  la 
possession  des  biens  fart*  126  C.  c.  ). 

Dans  les  cas  ordinaires,  le  mari  administrant |a 
communau téen  maître,  peut  aliéner  etliypolhéquer  les 
fonds  qui  en  dépendent  (art.  1421  C.  c.  )  ;  mais  ici  > 
celui  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  commu¬ 
nauté  ,  ne  petit  être  revêtu  d'un  pouvoir  aussi  étendu 
(  art.  128  C.  c.  )  1  car  ,  si  l’absent  ne  reparaissait  pas 
ctquesa  mort  fiii  reportée  au  temps  de  sa  dispaiiiion, 
ou  prouvée  à  une  époque  quelconque,  les  aliénations 


terminent.  D’abord,  c’est  avec  intention  que  la  loi  iveq  fait  pus 
mention;  puisque,  dans  le  même  article  (124  ),  elle  exige  que  la 
caution  soit  donnée  au  cas  de  dissolution  provisoire.  En  second 
lieu,  ht  continuation  de  communauté  est  favorable,  puisqu’elle 
empêche  le  morcellement  des  bit  ils  de  l’absent  La  dispense  de 
fournir  caution  est  un  moyen  d’encourager  l’époux  présent  à  opter 
pour  cette  continuation. 

On  a  opposé  à  cette  doctrine  le  texte  de  l’article  121),  qui,  se 
référant  à  la  fois  au  cas  d’envoi  en  possession  provisoire,  et  au  cas 
d’administration  légale,  déclare  qu  après  un  certain  laps  de  temps 
les  cautions  seront  déchargées  ;  d’où  il  semble  résulter  que  les 
cautions  ont  été  données  dans  les  deux  cas.  Mais  à  cela  voici  ce 
qu’on  doit  répondre.  L’article  ne  comprend  les  deux  hypothèses  que 
relativement  à  l’envoi  en  possession  définitif  et  au  partage  des  biens 
de  l’absent.  Quant  aux  cautions,  il  n’en  est  parlé  qu’énoneiative- 
) nent ,  et  pour  dire  qu’elles  seront  déchargées  si  elles  ont  été  four¬ 
nies.  Or  pour  savoir  quand  il  doit  être  donné  caution  eu  matière 
d’absence,  il  faut  se  référer  aux  articles  où  il  est  statué  sur  ce 
point,  et  qui  sont  les  articles  (23  et  (24. 
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«l’immcnbles  faites  postérieurement  ne  pourraient  dire 
frustraloires  à  l’égard  des  héritiers  qui  remonteraient 
au  jour  du  décès  (art.  i3o  C.  c.  ),  pour  demander 
compte  à  l’administrateur  légal  ( a ). 

L’absent  reparaissant,  retrouve  sa  communauté 
conservée  avec  les  accroissements  de  fruits  (art.  i4ol 
C.c.  )  et  émoluments  qui  peuvent  la  corn  poser,  comme 
s’il  n’v  avait  point  eu  d’absence  j  mais  si  son  décès  est 
prouvé  dans  les  quinze  ans  depuis  la  disparition,  l’ad¬ 
ministrateur  légal  doit  le  cinquième  des  revenus  à  ses 
héritiers  ,  elle  dixième  seulement,  si  c’est  après 
quinze  ans  mais  avant  trente  que  la  mort  soit  prouvée 
(art.  i3o  C.  c.  )  i  et  pareil  compte  de  fruits  serait  dû, 
à  l’absent  hii-mëme  ,  pour  ses  biens  dont  le  revenu  ne 
tombait  point  en  communauté  (art  127  C.c.  ) {b). 


(«)  La  déclaration  d’absence  entraîne  la  probabilité  de  mort  ,  et 
par  suite  la  révocation  du  pouvoir  légal  donné  an  mari  sous  le 
régime  de  la  communauté  (\ .  art.  1421)  Cependant  nous  appli¬ 
querons  icf  la  régie  d’après  laquelle  un  mandataire  conserve  ses 
pouvoirs  dans  l’intérêt  des  tiers,  lorsque  ces  derniers  ignorent  la 
révocation  du  mandat  (V.  art.  2009).  Les  tiers  ont  pu  en  effet 
ignorer  la  déclaration  de  l’absence  de  la  femme. 

(A)  L’application  de  l’art.  127  en  matière  d’administration  légale 
a  beaucoup  embarrassé  les  interprètes.  En  effet,  peut-on  dire,  si  le 
mari  est  présent  ,  il  n’a  rien  à  rendre  puisqu’il  a  pu  disposer  de  tous 
les  revenus  comme  chef  de  la  communauté ,  laquelle  n’a  pas  été 
dissoute  (1421  ).  Si  c’  est  la  femme,  elle  ne  gardera  rien,  puisque 
les  fruits  qu’elle  a  gagnés  en  vertu  de  l’administration  légale  sont 
les  acquêts  pour  la  communauté  (  V.  art.  1401  3"  et  1498). 

Plusieurs  systèmes  ont  été  proposés  pour  donner  une  application 


> 
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Lorsque  l’époux  présent  préfère  la  dissolution  pro¬ 
visoire  de  la  communauté  ,  elle  est  liquidée  avec  les 
héritiers  présomptifs  qui  sont  envoyés  en  possession  ? 


à  cet  article  127,  au  cas  de  continuation  de  la  communauté.  Dans 
un  premier  système,  la  portion  de  fruits  déterminée  par  l’art.  127 
devient  propre  à  l’époux  présent;  en  d’autres  termes,  l’article  127 
déroge  à  l’article  1401  3°.  Ainsi  les  fruits  et  revenus  dont  parle 
l’article  127  ne  tomberont  pas  en  communauté ,  et  seront  prélevés 
avant  partage. 

Mais  on  peut  objecter  1°  que  l’article  127  ne  dit  pas  que  certains 
biens  qui  sont  ordinairement  acquêts  seront  ici  considérés  comme 
propres y  que  certains  fruits  ne  seront  pas  rendus  à  l’absent. 
Or  ce  n’est  pas  rendre  ces  fruits  à  l’absent  que  d’en  faire  des  acquêts 
de  communauté.  Que  fait  l’article?  11  dispense  de  rendre,  mais 
évidemment  les  fruits  qui  auraient  dit  cire  rendus.  Or  ceux  qui 
tombent  en  communauté  ne  devaient  pas  être  rendus  à  V absent. 
2°  L’absent  a  pu,  par  les  travaux  auxquels  il  s’est  livré  dans  le  lieu 
où  il  se  trouvait,  enrichit  la  communauté  ;  pourquoi  la  communauté 
ne  s ’enrici lirait-elle  pas  de  même  des  gains  faits  par  l'époux 
présent? 

Dans  un  second  système ,  l'article  s’entend  en  ce  sens  que ,  si  la 
femme  présente  a  dissipé  la  portion  de  fruits  attribuée  à  l’adminis¬ 
trateur  légal  par  l’article  127,  elle  ne  devra  pas  en  rendre  compte; 
mais  que  si  elle  les  a  gardés  ou  capitalisés  d’une  manière-  quel¬ 
conque,  ces  fruits  ou  leur  équivalent  devront  être  remis  aux  mains 
du  mari ,  lors  de  son  retour. 

(  i'n  peut  dire ,  contre  ce  deuxième  système  ,  que  la  loi  dispense  de 
restituer  les  fruits  à  l’absent,  mais  ne  dit  pas  que  ces  fruits  ,  qui  sont 
de  véritables  acquêts,  pourront  être  dissipés  par  l’administrateur. 
On  peut  ajouter  que  ce  second  système  aurait  l’ inconvénient  d’in¬ 
viter  la  femme  présente  à  de  folles  dépenses  et  à  la  dissipation  des 
revenus. 

Nous  préférons  la  solution  donnée  par  l’auteur,  et  suivant  la- 
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ei  alors  ta  présomption  de  mort  de  l'absent  ayant  tout 
son  empire ,  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la 
condition  de  son  décès,  sont  admis  à  tes  exercer  provi¬ 
soirement* * 

Dans  ce  cas  ,  l’époux  qui  a  opté  pour  la  reprise  de 
ses  apports  et  le  partage  des  acquêts ,  est  obligé  de  don¬ 
ner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de  restitua 
tion  (  art*  124  C.  c.  )* 

Mais  ,  ne  doit  on  entendre  par  ces  expressions  du 
Code  ,  pour  les  choses  susceptibles  de  restitution  ? 

Celte  caution  est  exigée  dans  l'intérêt  de  l’absent  , 
pour  lecas  deson  retour  j  en  conséquence  ,  ces  expres¬ 
sions  de  la  loi  s'appliquent  d’abord  directement  à  tons 
gains  de  survie  ,  atonies  libéralités  qu’il  aurait  faites  à 
l'éponx  présent ,  et  dont  le  donataire  ne  devrait 
jouir  qu’aprèsla  mort  du  doualcur,  parce  que  la  resti¬ 
tution  en  seraildue  à  l'absent  qui  reparaîtrait  (<2)  ;  mais 


quelle  l’époux  présent  gagnera  ,  soit  une  quote  part ,  soit  la  totalité 

de  ces  fruits  ,  suivant  les  distinctions  de  l’article  127 ,  et  les  acquerra 

* 

ainsi  à  la  communauté  tant  qu’elle  subsistera  en  réalité,  c’cst-à- 
dire  jusqu’au  jour  du  décès  prouvé  de  Y  absent* 

Ainsi  l’article  recevra  sans  difficulté  son  application  dans  tous 
les  cas  où  la  restitution  devra  se  faire  à  d’autres  qu’à  l’absent ,  par 
exemple:  1°  à  ses  héritiers  ou  légataires  (  130),  lorsque  la  mort  de 
l’absent  est  prouvée  j  2Ü  aux  envoyés  en  possession  définitive 
(art*  129),  la  communauté  étant  réputée  dissoute  du  jour  des  der¬ 
nières  nouvelles  ;  3°  aux  envoyés  en  possession  provisoire  si  l’époux 
administrateur  meurt  ,  ou  abdique  l'administration. 

(«)  L’auteur  dit ,  d’une  manière  générale ,  que  les  gains  de  survie 
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doit-on  faire  porter  aussi  ce  cautionnement  sur  tous 
les  autres  effets  restés  à  l’époux  présent  d’après  l’acte 
de  liquidation  ?  Cette  question  n’est  pas  sans  quelques 
doutes,  jusqu’à  ce  que  la  jurisprudence  soit  établie  sur 
ce  point. 

î"  Il  est  difficile  de  n’accorder  à  l’époux  présent, 
que  la  simple  qualité  de  dépositaire,  pour  des  biens 
qui  lui  sont  propres  (a), 

2,°  Si  le  législateur  ayail  voulu  que  ce  cautionne¬ 
ment  s’étendît  à  tons  les  biens  dévolus  à  l’époux  pré¬ 
sent,  il  l’aurait  simplement  soumis  à  l’obligation  tic 


doivent  être  restitués  à  l’absent  nui  reparaît.  Cependant  une  dis¬ 
tinction  est  ici  nécessaire;  en  effet ,  si  la  femme  est  absente, et fpie 
Je  mari  présent  ait  droit  à  des  gains  de  survie,  il  n’a  rien  à  resti¬ 
tuer  à  la  femme  au  cas  de  retour  de  celle-ci  ;  car  il  détient  et 
administre  tous  les  biens  de  sa  femme.  Pour  qu'il  y  eût  lieu  à  res¬ 
titution  ,  il  faudrait  supposer  que  la  femme  commune  se  lut  réservé 
l'administration  de  quel  nues- uns  de  ses  biens  ,  sur  lesquels  auraient 
été  pris  les  gains  de  survie  du  mari. 

Au  reste ,  malgré  ce  que  nous  venons  de  dire ,  1  epoux  présent 
est  tenu  ,  dans  tous  les  cas,  de  donner  caution  pour  la  restitution 
éventuelle  des  gains  de  survie;  en  effet  le  décès  de  l'époux  absent, 
mari  on  femme,  peut  être  arrivé  postérieurement  à  celui  de  l’époux 
présent,  auquel  cas  incontestablement  les  gains  de  survie  de¬ 
vraient  être  restitués. 

(a)  Il  nous  paraît  évident  que  l e  mari  n’est  pas  tenu  de  donner 
caution  pour  ses  propres;  en  effet,  dans  aucun  cas  il  ne  doit  les 
restituer.  ÛJais  il  en  est  autrement  de  la  femme,  qui  doit  restituer 
ses  propres  à  son  mari  lors  du  retour  de  celui-ci,  et  par  conséquent 
donner  caution  pour  le  cas  où  elle  aurait  détérioré  les  immeubles, 
oubli >u  détérioré  ou  aliéné  les  meubles. 
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fournir  caution,  sans  ajouter  ces  expressions  restric¬ 
tives,  pour  les  choses  susceptibles  de  restitution . 

3U  Si  c’est  Je  mari  qui  est  présent,  comment  conce¬ 
voir  qu’il  se  trouve  obligé  de  fournir  camion,  pour 
rendre  à  sa  femme,  lors  du  retour  de  celle-ci,  des 
biens  sur  lesquels  il  a  une  maîtrise  entière ,  quand 
elle  u’est  point  absente  ?  à  moins  qu’on  ne  dise  qu’en 
ce  cas  les  choses  ne  sont  pas  susceptibles  de  restitution  , 
oar  rapport  à  la  qualité  du  mari  ,  et  qu’on  ne  fasse  par 
là,  entre  les  deux  époux,  une  distinction  qui  n’est 
point  dans  le  texte  littéral  de  la  loi  (a). 

4°  Si  c’est  la  femme  qui  est  restée  présente  ,  et 
qu’ayantété  remplie  de  ses  apports  et  po  riions  (F  acquêts 
mobiliers,  elle  les  aitdissipés  ,  le  mari  après  son  retour 
ne  restera  point  obligé  au  remboursement  de  la  dot  ; 


(a)  J1  est  bon  d’observer  que  le  mari  pourra  être  obligé  à  opérer 
des  restitutions ,  même  sur  sa  part  delà  communauté;  en  effet,  les 
biens  tombés  an  lot  des  héritiers  présomptifs  de  la  femme  ont  pu 
périr  avant  le  décès  de  celle-ci  ;  auque!  cas  un  nouveau  partage 
devrait  avoir  lieu.  Le  mari  sera  donc  tenu  de  donner  caution,  non 
seulement  pour  les  gains  de  survie,  mais  encore  pour  la  moitié  de 
sa  part  de  communauté;  et  il  en  sera  dispensé  pour  ses  propres. 
Quant  à  la  femme,  elle  sera  tenue  de  donner  caution  pour  les  gains 
de  survie,  pour  toute  sa  part  de  communauté,  et  pour  les  propres 
dont  la  communauté  a  la  jouissance.  Mais  elle  sera  dispensée  de 
donner  caution  pour  les  biens  dont  elle  se  serait  réservé  l’admi¬ 
nistration  et  la  jouissance;  car  elle  ne  peut  jamais  se  trouver  dans 
la  nécessité  d’en  opérer  la  restitution.  On  voit  donc  qu’en  défi¬ 
nitive  on  peut  parfaitement  justifier  la  rédaction  de  noire  article 
124. 
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et  dans  la  liquidation  de  communauté  qui  aura  lieu 
définitivement ,  après  la  dissolution  du  mariage,  la 
femme  ou  ses  héritiers  pourront,  suivant  les  circon¬ 
stances,  être  tenus  à  récompense,  pour  la  portion  d’ac¬ 
quêts  par  elle  dissipée  j  d’où  il  résulte  que  le  défaut 
de  cautionnement  sur  ces  sortes  de  biens  ne  serait  pas 
ruineux  pour  le  mari ,  comme  quand  il  s’agit  de  la  res¬ 
titution  des  gains  de  survie  ( a ). 


(a1)  i  l  est  impossible  de  saisir  l’argument  que  fait  ici  l’auteur.  Il 
veut  établir  que  la  femme  n’est  pas  tenue  de  donner  caution  pour 
sa  part  de  communauté;  et  il  se  fonde  sur  les  motifs  suivants: 
1°  Quant  aux  apports  de  la  femme ,  il  dit  que  le  mari  ne  sera  pas 
obligé  au  remboursement  de  la  dot  que  la  femme  aura  dissipée. 
Mais  qui  n’aperçoit  que  le  mari  a  intérêt  à  recouvrer  la  dot,  qui 
doit  lui  servir  à  supporter  les  charges  du  mariage  pendant  l’ inter¬ 
valle  qui  s’écoulera  entre  son  retour  et  la  dissolution  de  ce 
mariage?  2“  Quant  h  la  portion  des  acquêts  tombés  au  lot  de  la 
femme  dans  le  partage,  l’auteur  allègue  que  le  mari  pourra,  lors 
de  la  dissolution  du  mariage  (  ou  plutôt  de  la  communauté ) ,  faire 
déclarer  que  la  femme  est  soumise  à  une  récompense  pour  la  por¬ 
tion  des  acquêts  par  elle  dissipée.  Mais  qui  n’aperçoit  encore  que  la 
femme  pourra  sl*  trouver  dans  l’impossibilité  d’acquitter  le  montant 
de  cette  récompense,  et  que  la  caution  est  précisément  fournie 
pour  le  cas  d’insolvabilité  du  débiteur  principal?  Si  l’on  n’avait 
pas  à  redouter  l’insolvabilité  de  la  femme ,  où  serait  même  la  né¬ 
cessité  d’une  caution  en  ce  qui  touche  les  gains  de  survie?  JN’est-ee 
pas  également  une  récompense  qu’elle  doit ,  lorsqu’elle  a  dissipé 
les  biens  dont  les  gains  de  survie  se  composent? 
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SECTION  V. 

De  Venvoi  en  possession  définitive. 

Si  l’absence  a  continué  pendant  trente  ans  depuis 
l’envoi  en  possession  provisoire  ,  ou  depuis  l’adminis¬ 
tration  légale  de  l’époux  présent ,  ou  s’il  s’est  écoulé 
cent  ans  révolus  depuis  la  naissance  de  l’abseut,  il  est 
définitivement  présumé  mort  ( a ). 

Par  l’effet  de  cette  présomption  définitive  ,  si  l’ab¬ 
sent  était  marié  ,  sa  communauté  est  dissoute  $  l’époux 
présent  qui  aurait  opté  pour  la  continuation  ,  11e  peut 
plus,  sous  ce  nouvel  ordre  de  choses,  conserver  son 
administration  ,  et  dans  tous  les  cas  les  cautions  four- 


(«)  L’auteur  va  lui-même  restreindre ,  dans  le  dernier  alinéa  de 
notre  section  ,  ce  que  cette  proposition  peut  avoir  de  trop  général. 
Au  reste  îl  faut  avouer  que  l’expression  même  d’envoi  définitif  est 
une  expression  trompeuse  ;  en  effet ,  cet  envoi  n’est  définitif  ni  à 
l’égard  de  l’absent  (  art.  132  ),  ni  à  l’égard  des  descendants  de  l’ab¬ 
sent  (art.  133),  ni  même  en  général ,  comme  nous  essaierons  de  le 
démontrer  ultérieurement ,  à  l’égard  des  héritiers  ou  autres  suc¬ 
cesseurs  de  l’absent.  L’envoi  en  possession  n’est  définitif  dans  uu 
sens  absolu  qu’à  l’égard  des  tiers  avec  lesquels  l’envoyé  a  contracté, 
et  au  profit  desquels  il  a  pu  valablement  aliéner.  Au  contraire, 
dans  le  premier  projet ,  l’envoi  était  définitif  d’une  manière  com¬ 
plète  ,  et  en  ce  sens  qu’aucune  restitution  n’étaît  faite  par  les  envoyés 
en  possession ,  excepté  aux  enfants  et  descendants  de  l’absent  qui 


justifiaient  de  la  mort  de  celui-ci  àsune  époque  certaine,  et  établis¬ 
saient  en  outre  qu’à  cette  époque  ils  étaient  mineurs.  (Y.  l’art.  19 
du  projet).  Aussi  l’article  12  portait-il  que  l’envoi  en  possession 
définitif  rendait  les  envoyés  propriétaires  incommutables. 
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nies  sur  la  possession  provisoire  doivent  être  déchar¬ 
gées,  et  tous  les  ayants-droit  peuvent  demander  au 
Tribunal  d’arrondissement,  le  partage  eL  l’envoi  en 
possession  définitive  des  biens  de  l’absent  (art.  129 
C.  c.  )  ( a ). 

Il  y  a  don  c  deux  cas  dans  lesquels  on  peut  demander 
la  possession  définitive  :  le  premier,  lorsque  la  provi¬ 
soire  a  duré  trente  ans  $  le  second ,  lorsque  Fage  de 
l’absent  s’étend  à  un  siècle  révolu  (/ / ). 

Dans  le  premier  cas,  connue  il  faut  que  l’absence  , 


(o)  Les  cautions  sont-elles  déchargées  de  plein  roit  dès  que 
renvoi  en  possession  définitif  peut  être  demandé?  Non  ,  car  l’envoi 
en  possession  définitif  doit  être  prononcé  par  le  Tribunal  (  V.  la 
ün  de  l’art.  129);  et  jusqu’à  l’époque  de  cette  prononciation,  les 
cautions  doivent  continuer  à  être  tenues.  En  effet ,  si  les  ayant- 
droit  négligeaient  de  faire  prononcer  immédiatement  l’envoi  en 
possession  ,  et  continuaient  à  gérer  ,  ils  pourraient  être  responsables 
des  aetes  de  cette  gestion  à  l'égard  de  l’absent  ou  de  ses  héritiers. 
Or  la  caution  est  responsable  de  toutes  les  obligations  que  con¬ 
tractent  les  envoyés  en  possession  provisoire  (  \ .  cependant  le  dis¬ 
cours  de  M.  Bigot-Préameneu,  qui  suppose  que  les  cautions 
seront  déchargées  de  plein  droit  ). 

Notre  article  dît  que  les  ayant-droit  pourront  demander  le  par¬ 
tage.  Les  biens  n’ont  pas  été  partagés  si  l’époux  commun  en  biens 
avait  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté.  Si  au  contraire 
l’envoi  en  possession  provisoire  avait  eu  lieu,  et  que  le  partage  eut 
été  fait,  il  serait  inutile  de  Le  recommencer.  Cependant  s’il  appa- 

^1 

raissaît  que  l'intention  des  ayant-droit  n’uvaît  été  que  de  faire  un 
partage  provisoire ,  il  faudrait  procéder  à  un  partage  définitif. 

(//)  Ajoutons ,  lorsque  b  administration  légale  conférée  à  l’époux 
présent  a  duré  trente  ans  { Y.  art.  129). 


ILfl 


■ 


DES  ABSENTS.  D2J 

sans  nouvelles ,  ait  continué  ;  s’il  y  avait  du  doute,  te 
procureur  du  Roi  serait  tonde  à  demander  qu’il  lut 
fait  enquête  sur  la  vérification  de  ce  fait. 

Dans  le  second  ,  au  contraire  ,  la  représentation  de 
l’acte  de  naissance  de  l’absent  doit  être  suffisante,  parce 
qu’étant  réputé  mort  après  la  révolution  d’un  siècle 
qui  est  regardé  comme  l’extrême  de  la  vie  humaine, 
il  n’y  a  plus  d’intérêt  pour  lui ,  à  former  opposition  à  la 
demande  des  héritiers  (<?). 

Il  faut  observer  encore  que,  quand  '  âge  de  l’absent 
s’étendà  un  siècle  révol  u,  la  présomption  de  mort  prend 
un  caractère  de  gravité  qu’elle  ne  peut  avoir  dans  les 
autres  cas.  Au  défaut  rie  nouvelles  reçues  de  sa  part , 
se  joint  le  témoignage  de  la  nature  qui  dépose  contre 
lui  :  la  vie  prolongée  à  un  siècle  est  déjà  un  accident  si 
rare ,  qu’on  ne  peut  pas  la  supposer  plus  longue  sans  eu 
avoir  la  preuve. 

11  résulte  de  là  que,  dans  celte  hypothèse,  la  présomp¬ 
tion  de  mort  n’est  pas  simplement  relative  aux  droits 
de  "absent  comparé  avec  ses  héritiers,  mais  qu’elle 


(a)  La  distinction  fuite  par  l’auteur  entre  les  (leux  cas  qu’il  men¬ 
tionne  ne  paraît  pas  fondée.  Quoique  cent  ans  se  soient  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l’absent ,  le  Tribunal  ne  doit  prononcer 
l’envoi  en  possession  définitif,  qu’autanl  que  l’individu  qui  a  dis¬ 
paru  est  encore  absent;  c’est-à-dire  que  l’on  a  continué  à  ne  pas 
recevoir  de  ses  nouvelles.  Or,  ou  ne  voit  pus  pourquoi  le  Procu¬ 
reur  du  Jtoi  ne  pourrait  pas ,  suivant  les  circonstances ,  requérir 
qu’il  fût  fait  enquête  sur  ce  point.  Au  reste,  dans  l’alinéa  suivant, 
l’auteur  lui-même  suppose  le  défaut  absolu  de  nouvelles. 

TOM.  X.  22 
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opère  ses  effets  généralement  pour  tous,  puisqu’elle 
est  fondée  sur  la  destinée  commune  de  tous  les 
hommes  (a). 

Il  n’y  a  d’exception  qu’en  ce  qui  concerne  le  ma¬ 
riage,  parce  que  l’époux  présent  ne  doit  jamais  être 
admis  à  passer  en  secondes  noces,  sans  avoir  la  preuve 
légale  du  décès  de  l'autre. 

^ar  l’effet  de  l’envoi  en  possession  définitive  ,  Les 
ayants -droit  se  trouvent  revêtus  de  la  propriété  des 
biens,  les  possèdent  à  titre  de  maîtres,  peuvent  les  hypo¬ 
théquer  (art.  2126  C.c.  ),  les  vendre  et  aliéner,  sauf  à  la 
restitution  du  prix  si  l’absent  reparaît,  mais  sans  que 
les  tiers  acquéreurs  aient  à  craindre  aucune  éviction  de 
sa  part  (art.  182  C.  c.  ). 

SECTION  YI. 

De  la  cessation  des  effets  de  l'absence* 

Les  effets  de  l’absence  dont  il  est  parlé  ci-devant 
peuvent  cesser  soit  par  le  retour  de  l’absent ,  soit  par 
les  nouvelles  qu’on  en  aurait  reçues,  soit  parle  chan¬ 
gement  de  ses  héritiers* 

§  I-. 

B e tour  de  V absent. 

Sirabsent  reparaît  même  après  l’envoi  en  possession 
léfinilive ,  l’article  \à%  du  Code  porte  qu’il  recouvrera 


(a)  Il  nous  a  été  impossible  de  pénétrer  la  pensée  de  Fauteur, 
et  de  comprendre  comment  et  sous  quel  point  de  vue  la  pré¬ 
somption  de  mort  opère  dans  un  cas ,  des  effets  qu’elle  n’opère  pas 
dans  l’autre. 
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ses  biens  dans  V  état  oh  Us  se  trouveront  >  le  prix  de 
ceux  qui  auraient  été  aliénés  ,  ou  les  biens  prove¬ 
nant  de  V emploi  qui  aurait  été  fait  du  prix  de  ces 
biens  vendus  ( a ). 

Par  ces  expressions,  le  législateur  nous  parait  avoir 
décrété  en  principe  que  l'héritier  envoyé  en  possession 
définitive  ,  11e  doit ,  lors  de  la  restitution  qui  lui  est 
prescrite  ,  dire  soumis  à  aucune  perte,  ni  conserver 
aucun  avantage  provenant  des  capitaux  de  l’absent  ; 
d’où  il  résulterait  : 

* 

i°Que  cet  héritier  ne  serait  pas  même  tenu  de  res¬ 
tituer  le  prix  des  ventes  dont  il  prouverait  qu’il  n  ’a  pas 
profilé  sans  qu’il  y  eût  du  de  sa  faute,  parce  que  la  loi 
11c  l'obligeaut  à  rendre  les  biens  que  tels  qu'ils  se  trou¬ 
vent,  rejette  sur  l’absent  toutes  pertes  arrivées  par  cas 
fortuits  (b)  ; 


(a)  Dans  le  premier  projet,  l’envoi  en  possession  définitif  rendait 
les  envoyés  propriétaires  inconnu  utablcs  ,  sauf  l’exception  indiquée 
plus  liant  et  relative  aux  descendants  de  l’absent  (art,  IB  du  projet 
présenté  par  M.  Thihaudeau,  à  la  séance  du  16  fructidor  an  9)  ; 
et:  l’absent  lui-même  ne  pouvait,  lors  de  son  retour,  revendiquer  les 
biens  qu’il  avait  laissés.  Mais  on  trouva  qu’il  était  trop  dur  de  re¬ 
fuser  à  l’absent  le  droit  do  reprendre  ses  biens ,  au  moins  dans 
l’état  où  ils  se  trouvaient. 

Cette  disposition  fut  donc  corrigée  par  l’article  21  de  la  nouvelle 
rédaction  ,  présentée  dans  îa  séance  du  24  fructidor  an  9.  Cet  ar¬ 
ticle  est  presque  textuellement  reproduit  dans  notre  article  1Ü2. 

(ù)  La  loi  ne  paraît  pas  admettre  cette  distinction  ;  car  elle  dit  que 
l'absent  pourra  reprendre  te  prix,  des  tiens  qui  auraient  été  aliénés, 
et  ne  fait  aucune  distinction  relativement  à  l’usage  que  l’envoyé  en 
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2°  Que  si  l’aUeuaiion  avait  clé  faite  de  bonne  foi  , 
pari’ héritier,  à  litre  gratuit,  il  ne  serait  point  tenu  d’en 
récompenser  l’absent,  à  moins  qu’il  ne  fut  censé  en  être 
resté  plus  riche  ,  comme  s’il  avait  constitué  en  dot  à 
sa  fille  im(domaiiie  provenant,  (le  ce  dernier,  pour  con¬ 
server  le  sien  propre  ( a ) . 


possession  mira  pu  faire  du  prix.  Cet  envoyé  en  sera  donc  tenu 
lors  meme  qu’il  l’aurait  dissipé. 

Dans  le  cas  où  le  prix  du  bien  vendu  a  été  employé  par  l’envoyé 
en  possession  à  acheter  d’autres  biens  ,  il  y  a  une  distinction  à  faire. 
Si  lors  de  l’achat  de  ce  bien,  il  a  été  fait  déclaration  d’emploi, 
l’absent  recouvrera  le  bien  nouvellement  acquis.  Mais  si  cette  dé¬ 
claration  d’emploi  n’a  pas  eu  lieu,  c’est  le  prix  qui  sera  recouvré 

M. 

par  l’a  lisent ,  car  l’envoyé  en  possession  a  voulu  acheter  pour  son 
compte  et  rester  débiteur  du  prix  (Argument  des  art,  1434  et  1435). 
Enfin  ,  s’il  y  a  eu  échange,  'la  déclaration  d'emploi  est  inutile,  et 
l’absent  obtiendra  le  bien  contre  acquis  en  échange  de  celui  qui  lui 
appartenait  (Argument  de  l’art,  i .407). 

(a)  Il  est  bien  entendu  que  la  récompense  due  à  l’absent  pourra 
n’étre  pas  complète  ,  c’est-à-dire,  pourra  être  inférieure  à  la  valeur 
du  bien  donné  par  l’envoyé  en  possession  définitive.  En  ellèt ,  il 
peut  être  reconnu  que  ce  dernier,  s’il  avait  été  réduit  à  scs  propres 
biens,  n’aurait  constitué  à  sa  fille  qu’une  dot  inférieure  à  celle  qu’il 
a  constituée  ;  dans  cc  cas  l’indemnité  se  limitera  au  montant  de  la 
dot  qu’il  aurait  prise  sur  ses  propres  biens. 

ü  n’y  a  pas  contradiction  entre  celte  dernière  proposition  ,  et  ce 
que  nous  avons  dit  dans  la  note  précédente  ,  relativement  au  cas  où 
l'envoyé  en  possession  a  vendu  un  bien  de  l'absent ,  et  a  touché  le 
prix  de  la  vente.  En  effet ,  dans  ce  cas ,  les  chances  que  le  vendeur 
a  de  perdre  le  prix  sont  compensées  par  des  chances  contraires, 
puisque  l’envoyé  en  possession  peut  employer  ce  prix  d’une  manière 
avantageuse ,  et  en  tirer  des  bénéfices  à  son  profit* 
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A  quel  qu 'époque  que  l’absent  reparaisse,  il  rentre 
dans  les  biens  qui  loi  étaient  acquis  lors  de  son  départ 
et  qu’il  retrouve  enlrc  les  mains  de  l’héritier,  sans  que 
celui-ci  puisse  lui  opposer  la  prescription,  parce  que  le 
représentant  ne  prescrit  point  contre  le  représenté* 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  biens  échus,  par  l’ouver¬ 
ture  d’une  succession  arrivée  pendant  l’absence  ;  lors¬ 
que  l’absent  se  présente  pour  agir  en  pétition  d’hérédité 
cou  ire  les  héritiers  qui  ont  recueilli  à  son  défaut ,  ceux- 
ci  peuvent  lui  opposer  la  prescription  (  art.  1  oj  C,  c.  ) 

trentenaire  (  art.  2262  C.  c.  )  ,  parce  qu’ils  n’ont  point 
# 

joui  comme  représentant  l’absent  ;  qu’ils  ont  au  con¬ 
traire  pris  possession  ,  comme  ayant  personnellement 
et  pour  eux-mêmes  la  vocation  de  la  loi,  et  ont  joui  en 
vertu  de  ce  titre  qui  leur  était  propre. 


S  2. 

Nouvelles  de  l'absent- 

A  qnelqu’époqne  qu’on,  ait  reçu  des  nouvelles  de 
l’absent,  soit  qu’on  les  tienne  directement  de  lui  , 
soit  quelles  proviennent  de  toutes  voies  indirectes ,  les 
effets  du  jugement  en  déclaration  d’absence  cessent  de 
plein  droit  ;  l'absent  recouvre  tous  ses  biens,  delà 
manière  don  t  nous  venons  de  l'expliquer  dans  le  para- 
graphe  précédent  (  art.  i32  C.  c.  )  \  sauf,  s’il  y  a  lieu  , 
à  prendre  les  mesures  conservatoires  de  ses  intérêts  , 
telles  qu’ elles  sont  prescrites  pour  les  absents  présumés 
(  art.  i3i  C.  c. )  ,  s’il  n’a  point  envoyé  lui-même  de 
fondé  de  pouvoir  sur  les  lieux. 
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Changement  des  héritiers  de  l'absent. 

La  possession  des  biens  est  accordée  aux  parents  suc¬ 
cessibles  lors  de  la  disparition  ou  des  dernières  nou¬ 
velles,  parce  que  c’est  à  cette  époque  qu'on  reporte  la 
mort  présumée  de  l'absent  ;  mais  il  est  possible  que  son 
décès  étant  prouvé  postérieurement,  la  loi  appelle  d’au¬ 
tres  parents  à  lui  succéder  :  dans  ce  cas,  les  héritiers  pré¬ 
somptifs  au  jour  du  décès  sont  en  droit  de  répéter  sa 
succession  ,  et  ceux  qui  ont  joui  de  ses  biens  sont 
tenus  de  les  leur  restituer,  sous  la  réserve  des  qua¬ 
tre  cinquièmes  on  neuf  dixièmes  des  fruits  (art.  i3o 
C.  c.%  suivanlquela  preuvede  ce  décès  aura  été  acquise 
avant  on  après  quinze  années,  mais  dans  les  trente  ans 
depuis  la  disparition. 

Ici  se  présente  la  question  desavoir  quelle  prescrip¬ 
tion  les  possesseurs  pourraient  opposer  à  ces  nouveaux 
héritiers  ? 

Si  les  nouveaux  héritiers  sont  enfants  on  descen¬ 
dants  directs  de  l’absent,  ils  ne  peuvent  être  écartés 
que  par  la  prescription  de  trente  ans  à  compter  depuis 
'  l’envoi  définitif. 

Si,  au  contraire,  ce  sont  des  collatéraux  ,  la  pres¬ 
cription  trenteoaire  aura  couru  contre  eux,  meme 
pendant  l’envoi  eu  possession  provisoire  (a). 

Cette  distinction  est  fondée  sur  l’art.  i33  du  Code, 


(a)  Il  est  bien  entendu  que  la  prescription  n’aura  pas  couru  pen¬ 
dant  la  vie  de  l’absent,  s’il  est  prouvé  que  le  décès  de  evlui-ci  est 
arrivé  postérieurement  à  l’envoi  en  possession. 


DES  ABSEKTS* 


333 

porlan  ique  les  enfants  et  descendants  directs  àv  l’ab- 
sent  pourront,  dan  s  les  trente  ans ,  à  compter  de  Ven - 
voi  définitif 3  demander  la  restitution  de  ses  biens. 
La  conséquence  naturelle  de  celte  disposition  restricti¬ 
ve  et  privilégiée,  c*est que  les  collatéraux  n'ont  pas  »e 
même  avantage  ;  donc  la  prescription  court  coutre  eux, 
même  pendant  l’envoi  en  possession  provisoire  ;  car 
s’il  en  était  autrement,  ils  auraient  aussi  trente  ans 
depuis  l'envoi  définitif,  pour  agir  en  pétition  d’hérédité, 
cequ’évidemment  la  loi  leur  refuse,  puisqu’elle  nC  pro¬ 
longe  ainsi  cette  action  qu’en  faveur  des  enfants  et  des¬ 
cendants  directs. 

Vainement  dirait-on  que  les  héritiers  envoyés  eu 
possession  provisoire  ne  sont  que  dépositaires  ,  et  que 
le  dépositaire  ne  prescrit  pas  ;  car  il  faut  se  rappeler  ce 
que  nous  avons  dit  plus  haut,  que,  s’ils  sont  qualifiés 
dépositaires,  ce  n’est  que  comparativement  à  l’absent  ; 
mais  que  ,  comparativement  à  des  tiers,  ds  ont  les 
actions  du  maître  (art.  817  C.  c.  ) ,  puisque  ce  n’est 
plus  que  contre  eux  qu’on  peut  agir  (  art.  184  0.  c.  )  j 
d’oùil  résulte  quel'imprescriptibilité  ne  peut  être  oppo¬ 
sée  ici  que  par  l’absent  lui-même  j  qu’elle  ne  peut  point 
être  opposée  par  d’autres  héritiers  qui  sont  véritable¬ 
ment  des  personnes  tierces  à  l’égard  îles  possesseurs  j  et 
que,  par  cette  raison,  la  possession  treutenaire  exigée 
depuis  l’envoi  définitif,  pour  exclure  les  enfants  ,  est 
déjà  un  privilège  établi  en  faveur  de  ceux-ci  contre 
la  règle  commune  (iz). 


(«)  Les  art.  13-1  et  817  ne  nous  paraissent  pas  démontrer  suffi— 
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Il  résu  lie  meme  de  là  que,  pour  étendre  [dus  loin 
ce  délai,  les  enfants  et  descendants  de  l’absent  ne 
pourraient  excipcr  de  leur  minorité;  parce  que  ce  n’est 


samment  la  proposition  de  fauteur,  et  il  n’en  résulte  pas  complète¬ 
ment  que  les  envoyés  en  possession  aient  les  actions  du  maître  par 
rapport  aux  tiers.  On  peut  dire  en  effet,  que  dans  les  procès  qu’ils 
soutiennent ,  ces  envoyés  en  possession  doivent  être  considérés 
comme  les  représentants  de  l’absent. 

Néanmoins  ,  nous  pensons  que  les  envoyés  en  possession  provi¬ 
soire  peuvent,  à  partir  delà  mort  de  l’absent,  prescrire  contre  les 
héritiers  de  celui-ci.  On  peut  répondre  de  la  manière  suivante  à 
l’objection  tirée  de  ce  que  ces  envoyés  en  possession  sont  qualifiés 
dépositaires  ;  on  peut  dire  eu  effet ,  qu’ils  ne  sont  réellement  dépo¬ 
sitaires  que  pendant  la  durée  de  l’absence,  et  qu’il  n’y  a  plus  ab¬ 
sence  dès  que  l’absent  est  mort;  que  par  conséquent  iis  peuvent 
prescrire  à  partir  de  cette  époque. 

( )n  a  fait  une  autre  objection  fondée  sur  l’art.  128,  d’après  lequel 
ceux  qui  ne  jouissent  qu’en  vertu  de  l’envoi  provisoire,  ne  peuvent 
aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  de  l’absent.  Mais  on  peut 
la  ire  une  réponse  semblable  à  la  précédente  ,  en  disant  que  l’art* 
1 28  parle  des  biens  d’un  absent ,  et  ne  se  réfère  pas  à  la  période 
postérieure  à  la  mort ,  c’est-à-dire,  à  la  période  où  lesbiens  appar¬ 
tiennent  aux  héritiers. 

Une  troisième  objection  est  tirée  de  ce  que  les  envoyés  en 
possession  provisoire  sont  tenus  de  restituer  une  portion  des  fruits 
aux  héritiers  ,  lorsque  leur  possession  vient  à  cesser  avant  l’expira¬ 
tion  de  treille  ans  écoulés  depuis  la  disparition  de  l'absent  ou  les 
dernières  nouvelles.  Mais  on  répondra  que  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  restitue  la  totalité  des  fruits ,  et  cependant  finît  par  prescrire 
après  trente  ans  de  possession. 

Enfin ,  a-t-on  dit ,  la  preuve  qu'ils  ne  peuvent  sc  considérer 
comme  inailres  ,  c’est  qu’ils  sont  dans  la  nécessité  de  donner  eau- 
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point  ici  une  prescription  ordinaire,  puisqu’elle  n’est 
opérée  qu*  après  soixante  ans  de  possession. 

Si,  en  thèse  générale,  la  prescription  ne  court  pas 
contre  les  mineurs  (  art.  2252),  c’est  quand  elle  est 
soumise  aux  règles  établies  par  le  titre  du  Code  pariicu- 
lièrement  décrété  sur  cette  matière;  mais  lorsqu’il  s’agit 
de  prescriptions  sur  d’antres  choses  que  celles  mention¬ 
nées  dans  ce  titre  ,  e.l  ics  ne  sont  soumises  qu’aux  règles 
spéciale  meut  établiesdans  les  titres  qui  statuent  sur  leur 
objet  (  art.  2264  C.c.  )  :  ou  ne  doit  donc  consulter  ici 
que  la  loi  sur  l’absence,  laquelle  décide  généralement 

et  dans  tous  les  cas,  que  les  descendants  de  l’absent  ne 

% 

peuventagirque  pendant  trente  ans  àdater  de  l’envoi  en 
possession  définitive,  sans  faire  aucune  distinction 
entre  ceux  qui  seraient  majeurs  ou  mineurs  (a). 


lion.  Maïs  on  peut  répondre  qu’ils  sont  à  cet  égard  dans  une  po¬ 
sition  semblable  à  celle  des  enfanls  naturels  et  du  conjoint  survi¬ 
vant,  successeurs  irréguliers  (\.  art.  771  et  773).  Or  ces  succes¬ 
seurs  irréguliers  qui  donnent  caution  pour  la  restitution  du  mobi¬ 
lier,  possèdent  certainement pro  suo }  et  gagnent  les  fruits  lorsqu'ils 
sont  de  bonne  toi. 


(o)  Mous  ne  trouvons  pas  ces  raisons  suffisantes  pour  dérogera  la 

i 

règle  générale  suivant  laquelle  la  prescription  est  suspendue  en  fa¬ 
veur  des  mineurs.  L’art.  2264,  si  souvent  invoqué  par  ceux  qui 
veulent  modifier  dans  des  cas  particuliers,  les  règles  générales  de  la 
prescription,  a  eu  seulement  pour  objet  (Fétablir  que  la  promulgation 
du  titre  de  la  prescription  n’abrogeait  pas  les  articles  relatifs  à  la 
prescription  qui  se  trouvaient  dans  les  titres  antérieurement  pro¬ 
mulgués.  Maïs  il  ne  faut  nullement  conclure  de  là,  que  ces  arl 
spéciaux  relatifs  a  certaines  matières  de  prescription*  aient  pour 
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Nous  terminerons  ce  chapitre  par  l'examen  tic  quel¬ 
ques-unes  des  nombreuses  questions  que  présente  la 
matière. 


OBSERVATIONS. 


La  combinaison  (les  articles  130  et  133  du  Code  a  donné  Heu  à 
de  graves  difficultés.  On  s’est  demandé  si  les  parents  de  l’absent  , 
autres  que  ses  descendants,  pouvaient,  eu  établissant  la  preuve  de 
son  décès,  évincer  les  envoyés  en  possession  définitive. 

INous  allons  d’abord  faire  connaître  un  système  que  nous  avons 
enseigné,  mais  abandonné  depuis,  et  suivant  lequel  F  absent  et  ses 
descendants  ont  seuls  le  droit  d’évincer  les  envoyés  en  possession 
définitive. 

Voici  les  motifs  qui  nous  avaient  déterminé  à  embrasser  cette 
opinion. 

En  premier  lieu  ,  il  faut  remarquer  que  d’après  le  projet  du  Code  ; 
les  envoyés  en  possession  définitive  étaient  propriétaires  à  l’égard 
de  tout  le  monde ,  même  de  l’absent ,  mais  non  à  l’égard  des  des¬ 
cendants  de  celui-ci;  l’article  132  n’a  étendu  le  bénéfice  de  reprise 
des  biens  de  l’absent  qu’à  lui-même ,  mais  non  aux  heritiers  quel¬ 
conques  de  celui-ci.  Donc  le  droit  de  reprendre  les  biens  compris 
clans  l’envoi  en  possession  définitif  se  restreint  à  l’absent  et  à  sa 
descendance. 

En  second  lieu,  on  objecte  vainement  que  l’article  *130  confère 
sans  distinction  à  tous  les  héritiers  de  l’absent  ïe  droit  d’exiger  la 
restitution  des  biens  de  celui-ci.  En  effet ,  l’article  132  ,  eu  disant 


résultat  d’ affranchir  ces  matières  spéciales  <ie  l’empire  des  règles  gé¬ 
nérales  élaborées  avec  soin  dans  le  titre  de  la  prescription.  Et  no¬ 
tamment  ,  en  ce  qui  louche  la  question  qui  nous  occupe,  notre 
article  133  étant  fait  tout  entier  dans  l’intérêt  des  descendants  de 
l’absent ,  on  n’a  pas  entendu  certainement  leur  enlever  le  bénéfice 
des  dispositions  générales  de  la  prescription. 
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que  si  l’absent  reparaît  ou  si  son  existence  est  prouvée ,  même 
après  l’envoi  définitif,  il  recouvrera  scs  biens  ,  fait  entendre  à  con¬ 
trario  sensu  ,  que  les  dispositions  précédentes  ,  au  nombre  desquelles 
se  trouve  l’art.  130,  s’appliquent  uniquement  au  cas  de  l’envoi  en 
possession  provisoire. 

Enfin,  en  troisième  lieu  ,  l'article  130  dit  que  ceux  qui  ont  joui 
des  biens,  sont  tenus  de  les  restituer  aux  héritiers  ,  sous  la  réserve 
des  fruits  acquis  en  vertu  de  l’article  127.  Au  contraire,  dans  les 
cas  prévus  aux  articles  132  et  133,  c’est-à-dire,  lorsque  la  resti¬ 
tution  est  faite  postérieurement  à  l’envoi  définitif ,  l'absent  ou  ses 
descendants  recouvrent  l  es  biens  dans  l  étal  où  Us  se  trouvent  ;  nou¬ 
vel  argument  propre  à  établir  que  l’article  130  ne  se  réfère  qu'au 
seul  cas  de  l’envoi  en  possession  provisoire. 

Ce  qui  m’a  fait  abandonner  cette  opinion  très-plausible  au  pre¬ 
mier  coup  d’oeil,  et  admettre  que  le  système  primitif  du  Code  doit 
être  rejeté  même  à  l’égard  des  héritiers  de  l'absent ,  c’est  que  l'ar¬ 
ticle  130  s’écartant  sur  cc  point  de  la  rédaction  première  du  projet , 
dit  d’une  manière  générale  fine  la  succession  de  l’absent  sera  ou¬ 
verte  du  jour  de  son  décès  prouvé  ,  au  profit  des  héritiers  les  plus 
proches  à  cette  époque. 

D’après  la  première  rédaction  de  l’art.  130  (art.  19  du  projet 
présenté  à  la  séance  du  24  fructidor  an  9),  la  succession  n’était 
ouverte  au  profit  des  héritiers  de  l’absent ,  que  dans  le  cas  de  décès 
prouvé  pendant  l’envoi  en  possession  provisoire.  Mais  ces  expres¬ 
sions  ont  été  retranchées  dans  le  projet  présenté  à  la  séance  du  4  fri¬ 
maire  ;  ce  qui  montre  parfaitement  l’intention  des  rédacteurs  de 
reconnaître  le  droit  des  héritiers ,  à  quelque  époque  que  ia  suc¬ 
cession  vînt  à  s’ouvrir.  <  >n  s’explique  bien  aussi  comment  il  reste 
une  trace  de  ce  système  primitif;  en  ce  que  l’article  parle  de  la 
restitution  des  biens  en  général,  et  non  des  liens  dans  l'état  omis 
se  trouvent.  On  a  négligé  de  faire  une  rectification  dans  ce  dernier 
sens  lors  de  la  rédaction  définitive  de  l’art.  130;  mais  cette  recti¬ 
fication  doit  être  suppléée;  car  l’héritier  de  l’absent  ne  peut  avoir 
plus  de  droits  que  n’en  aurait  l’absent  lui-même. 
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En  somme ,  les  divers  articles  ont  été  conçus  dans  un  système 
abandonné  ensuite,  mais  dont  il  est  resté  des  traces  dans  la  rédaction. 
Des  vestiges  d’un  antre  système  non  admis  dans  la  rédaction  défi¬ 
nitive,  se  trouvent  dans  la  première  phrase  de  l’article  120  (laquelle 
n’a  plus  de  sens  actuellement),  et  aussi  dans  la  place  qu’occupent 
les  articles  121  et  122  relatifs  à  l'époque  où  la  déclaration  d’ab¬ 
sence  peut  être  demandée.  Ces  articles  devraient  se  trouver  à  la 

i» 

suite  de  l’art.  1 15. 

En  accordant  ainsi  aux  héritiers  les  plus  proches  lors  du  décès,  la 
pétition  d’hérédité  contre  ceux  qui  ont  obtenu  l’envoi  en  possession 
défi  niiïl  ,  on  s’explique  très-bien  le  privilège  que  l’art.  133  accorde 
aux  descendants  de  l’absent. 

En  effet,  comme  le  dit  l’auteur,  la  prescription  courra  confie 
les  descendants,  à  partir  du  jour  de  l’envoi  en  possession  définitif; 
au  contraire,  elle  courra  contre  les  autres  parents,  à  compter  du 
jour  de  l’envoi  en  possession  provisoire. 


ire  question.  Quel  esL  le  caractère  du  mandat 
dont  le  procureur  du  Roi  est  revêtu  dans  les  causes 
des  absents  ?  peut-il  agir  par  voie  d’action  ,  ou  c’a-t-il 
que  la  voie  «  ie  réquisition  ?  petit-d  directement  conclu¬ 
re  dans  F  intérêt  de  l’absent  ,  ou  peut- il  seulement 
requérir  l’application  de  la  loi  sur  les  conclusions  prises 
parles  parties  qui  sont  nominativement  en  cause  ? 

fin  thèse  générale  ,  le  ministère  public  n’a  que  la 
voie  de  réquisition  :  il  n’a  celle  d’action  que  quand  la 
loi  la  lui  attribue  spécialement,  comme,  par  exemple, 
pour  poursuivre  les  amendes  et  peines  encourues  par 
l’officier  de  1* état  civi  l  qui  a  délinqué  d  ans  ses  fonctions 
(art.  53  C.  c.||  pour  proposer  les  nullités  de  mariage 
en  certains  cas(  art.  184  C,  e.  )  ;  pour  faire  ordonner 
que  les  enfants  des  personnes  divorcées  seront  placés 
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de  la  manière  la  plus  avantageuse  à  leur  éducation  (art. 
3o2  C,  c.  )  (a)  ;  pour  provoquer  l'interdiction  d’un  fu¬ 
rieux  (art.  491  C.c.)  ;  pour  faire  déclarer  un  grevé  de 
substitution  déclu  du  bénéfice  de  la  disposition  faite  à 
son  profit,  lorsqu’il  a  négligé  de  provoquer  la  nomina¬ 
tion  d’nn  tuteur  à  la  substitution  (art.  lobj  C.  c.  ), 
etc.,  etc.  Nous  avons  donc  à  examiner  si  telles  sont  les 
dispositions  du  Code  en  matière  d’absence ,  qu’elles 
attribuent  au  ministère  public  ce  pouvoir  qui  sort  de  la 
rèide  commune. 

n 


Sans  doute,  lorsqu’il  s’agit  si mplcmenl  d’un  défail¬ 
lant  ox\  d’un  non  présent ,  ou  même  d’un  absent  re¬ 
présenté  par  quelqu’un  ,  comme  par  un  fondé  de  pou¬ 
voir  qu’il  aurait  nommé  ,  ou  par  un  curateur  qui  lui 
aurait  été  décerné,  le  ministère  public  n’a  |>oiutla  voie 
d’action  ,  parue  qu’il  n'y  a  point  nécessité  de  la  lui  ac¬ 
corder  j  mais  lorsqu’un  homme  a  disparu  ,  que  son 
existence  est  devenue  incertaine, qu’ayant  été  dénoncé 
à  la  justice  sous  ce  rapport,  il  est  constitué  en  état  de 
présomption  d’absence  propre  ment  dite,  et  qu’il  s’agi'  de 
prendre  des  mesures  pour  la  conservation  de  ses  inté¬ 
rêts,  nous  croyons  que  le  procureur  du  Roi  a  la  voie 
d’action ,  s’il  y  a  nécessité  qu’il  agisse  lui-même. 

Observons  d’abord  qu’il  ne  faut  pas  confondre  la 
classe  des  absents,  avec  celle  des  mineurs  ou  des  femmes 
mariées,  relativement  à  Sa  protection  particulière  que 
la  loi  accorde  aux  uns  et  aux  autres. 


fa)  Le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du.  8  mai  18lG. 


DES  ABSENTS. 


3-jO 

Les  mineurs  sont,  défendus  par  leurs  tuteurs ,  et  les 
femmes  par  elles-mêmes  \  il  suffit  donc  de  es  soutenir 
et  protéger  dans  leur  défense ,  sans  agir  pour  eux  j  mais 
on  doit  agir  pour  l’absent  qui  n’a  point  de  représentant 
et  qui  ne  peut  rien  par  lui-même $  autrement  la  protec¬ 
tion  de  la  loi  serait  nulle  ou  du  moins  trop  imparfaite 
à  son  égard. 

Suivant  l’article  n3  du  Code  civil,  le  Tribunal 
doit ,  à  la  requête  de  la  partie  la  plus  diligente, 
commettre  un  notaire  pour  représenter  les  présumés 
absents,  dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et  li¬ 
quidations  dans  lesquels  ils  sont  intéressés. 

Tell  e  est  la  seule  mesure  spécialement  prescrite  à 
leur  égard  ;  à  quoi  l’article  114  ajoute  : 

Que  le  ministère  publie  est  spécialement  chargé 
de  veiller  aux  intérêts  des  personnes  présumées  absen¬ 
tes  ; 

El  q  u’il  sera  entendu  sur  toutes  les  demandes  qui 
les  concernent. 

Voilà  deux  dispositions  différemment  exprimées  : 
on  ne  doit  pas  supposer  que  la  seconde  n’est  que  la 
répétition  de  li  première  ;  ces  deux  dispositions  sont 
donc  distinctes  l’une  de  l’antre  dans  ce  qu’elles  pres¬ 
crivent  j  d’où  il  résulte  que,  par  la  première,  le  minis¬ 
tère  public  est  chargé  d’agir  quand  il  est  nécessaire  j 
et  que,  par  la  seconde,  il  est  chargé  de  requérir  dans 
tous  les  cas. 

S’il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l’administration  des 
biens  de  l’absent  présumé  ,  l’article  112  veut  qu’il  y 
soit  statué  par  le  Tribunal ,  sur  la  demande  des  par- 
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lies  intéressées 3  telles  que  des  associés,  des  commu- 
niers  ,  des  créanciers  ;  mais  s’il  n’existe  point  de  parties 
intéressées,  qui  est-ce  qui  aura  l’action  ,  si  ce  n’est  le 
minist  ère  public  spécialement  chargé  de  veiller  aux 
intérêts  des  personnes  présumées  absen  tes  ?  {a) 

■t 

Si  ceux  qui  ont  été  d’abord  admis  à  agir  se  trouvent 
ensuite  en  opposition  d’intérêts  avec  l’absent,  qui  est- 
ce  qui  pourra  le  défendre  ,  si  ce  n’est  encore  le  minis¬ 
tère  public  spécialement  chargé  de  veiller  à  la  con¬ 
servation  deses  biens?  et  n’est-ce  pas,  parce  qu’il  peut 
défendre  comme  contradicteur  légitime  au  nom  de  l’ab¬ 
sent,  que  l’article  69  ,  §  8  du  Code  de  procédure,  veut 
qu’on  notifie  an  procureur  du  Roi  'exploit  d'assigna¬ 
tion  donné  contre  celui  dont  le  lieu  de  la  résidence  est 
inconnu  ? 

L’enquête  ordonnée  par  l’article  116,  pour  procéder 
à  la  déclaration  d’absence ,  doit  être  faite  contradic’- 
toirement  avec  le  procureur  du  Roi;  donc  il  adroit 
d’agir  par  contre  enquête ,  puisqu’il  est  chargé  de  con¬ 
tredire  et  combattre  l’enquête  des  demandeurs;  donc 
il  est  le  contradicteur  légitime  pour  défendre  au  nom 
de  l’absent  attaqué. 

Lorsque  l'absence  a  été  déclarée ,  le  testament  de 
l’absent  doit  être  ouvert  à  la  réquisition  des  parties  in¬ 
téressées  ou  du  procureur  du  Roi  près  le  Tribunal 


(a)  Nous  avoua  admis  plus  haut  que  les  héritiers  présomptifs 
de  l’absent  ont  aussi  ,  connue  parties  intéressées ,  le  droit  de 
provoquer  des  mesures  dans  !’ intérêt  (lu  présumé  absent  (V.  à  cet 
égard  ,  page  257,  note  a  ). 
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(  art.  123  C.  c.  )  ;  donc  il  a  la  même  voie  d’action  taie 
les  parties  intéressées ,  pour  procurer  l’exécution  des 
volontés  de  l’absent  déclaré  ;  donc  il  Fa ,  à  plus  forte 
raison  ,  pour  la  conservation  des  intérêts  de  l’absent 

m 

présumé,  puisque  la  loi  l’en  charge  spécialement. 

Quand  il  s’agit  de  faire  inventaire  du  mobilier  de 
l’absent,  c’est  en  présence  du  procureur  du  Roi  qu’on 
doit  y  procéder,  ou  d’un  juge  de  paix  par  lui  délégué  ; 
Je  pouvoir  de  surveillance  dont  ce  magistral,  est  revêtu, 
11e  se  borne  donc  point  à  requérir  l’application  de  la 
loi -tans  les  eau  ses  qui  seraient  appelées  au  Tribunal  près 
lequel  il  remplit  ses  fonctions  ,  puisqu’il  a  le  droit  de 
représenter  l’absent  dans  les  opération  s  de  l’inventaire , 
■comme  le  ferait  un  curateur  décerné  à  celui-ci. 

Les  héritiers  présomptifs  quisont  envoyés  en  posses¬ 
sion  provisoire  doivent  fournir  caution  ;  niais  cette 
sûreté  décrétée  en  faveur  de  l’absent  11e  serait-elle  pas 
une  vaine  formalité,  si  le  ministère  public  n’avait  pas 
le  droit  de  contester  sur  la  solvabilité  de  la  caution  ?  et 
comment  la  loi  pourrait-elle  le  charger  spécialement 
de  veiller  aux  intérêts  de  l’absent ,  sans  lui  accorder  le 
droit  de  contredire  alors  un  cautionnement  illusoire  ? 

11  faut  néanmoins  observer  sur  cette  question  ,  que 
l’intervention  du  ministère  public  ne  doit  avoir  lieu  que 
dans  l’exercice  des  actions  directement  in  te  niées  cou  lie 
l’absent  ;  telles  que  la  demande  formée  pourcousiitner 
quelqu’un  en  présomption  d’absence  et  régler  l\ul mi¬ 
ni  si  ration  de  ses  biens,  celle  qui  tendrait  à  provoquer 
la  déclaration  d’absence,  celle  qui  aurait  pour  but 
l’envoi  en  possession  provisoire  ou  définitive,  celle  qui 
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'serait  relative  à  la  prestation  et  réception  des  cautions 
que  doivent  fournir  les  héi  iti<*rs  provisoires,  etc.  ,  etc. , 
parce  que,  dans  tous  ces  cas  ,  c’est  contre  l’absent  seul 
que  l’action  est  dirigée,  et  qu’il  se  trouverait  sans  dé¬ 
fense,  si  le  ministère  public  était  étranger  à  sa  cause. 

Mais  après  l’envoi  en  possession,  même  provisoire, 
l’état  des  choses  change  de  face,  pour  toutes  les  actions 
intentées  par  des  tiers ,  sur  les  biens  de  l’absent  :  les 
héritiers  qui  ont  obtenu  la  possession  ont  personnelle¬ 
ment  les  actions  u  n  maître, ainsique  nous  l’avons  prou¬ 
vé  plus  liant;  ils  sont  contradicteurs  légitimes  pour 
défendre  sur  toutes  les  demandes  formées  par  des  per¬ 
sonnes  tierces;  ils  sont  présents  et  figurent  personnel¬ 
lement  en  qualité  de  cause  :  alors  il  ne  s’agit  plus  d’ab¬ 
sent  ,  elle  ministère  publie  chargé  de  veiller  aux  inté¬ 
rêts  des  personnes  présumées  absentes  ,  et  de  con¬ 
clure  sur  ioui.es  les  demandes  qui  les  concernent  (art. 
114  c.  c.  ),  parce  qu’il  n’v  a  encore  point  de  contradic¬ 
teur  légitime  pour  elles,  n’a  plus  ici  de  fondions  à 
remplir  dans  la  cause  des  héritiers  envoyés  en  posses¬ 
sion;  c’est  pourquoi,  d’après  l’article  83,  §  7  du  Code  de 
procédure,  il  n’y  a  que  les  causes  concernant  ou  inté¬ 
ressant  les  personnes  présumées  absentes  f  qui  doi¬ 
vent  lui  être  communiquées. 

acQUESTioN.  Quelle  est  l’étendue  du  pouvoir  déféré 
à  un  notaire  commis  pour  représenter  une  personne 
présumée  absente,  dans  un  inventaire  f  un  compte, 
un  partage  ou  une  liquidation  de  succession  ?  peut -il 
consent  ir  amiable  meut  le  compte  ou  le  pat  t  âge?  peut-il 
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transiger  an  nom  de  l'absent  ?  peut -il  contester  pour  lui 
et  le  représenter  en  qualité  de  cause  ? 

Le  mandat  du  notaire  délégué  pour  représenter  une 
personne  présumée  absente  ,  est  contenu  dans  le  juge¬ 
ment  qui  Ta  nommé  :  c'est  là  qu'on  doit  recourir  eu 
premier  lieu  ,  pour  apprécier  l’étendue  des  pouvoirs 
i  jui  lui  sont  confiés  sur  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  l'o¬ 
pération  pour  laquelle  il  est  député. 

Nous  observerons  seulement  que  les  liquidations  et 
partagest;  ans  lesqueïslcs  présumés  absents  sont  intéres¬ 
sés,  comme  ceux  qui  concernent  les  mineurs,  doivent 
être  faits  et  homologués  en  justice  (  art.  838  C.  c.  ),  et 
q  u 'en  con  séq  uen ce  le  no  taire  qui  re  p résen  te  u  n  absen  t , 
dans  quelques  actes  de  celte  espèce  ,  ne  peut  pas  volon¬ 
tairement  les  consentir  pour  lui  $ 

Qu'il  faut  un  mandat  s pécial  pour  pouvoir  aliéner  ou 
hypothéquer  (  art.  1988  C.  c.  ),  ce  qui  est  toute  autre 
chose  que  la  commission  donnée  à  un  notaire  pour  pa- 
raître  aune  liquidation  ou  à  un  inventaire  $ 

Qu’un  tuteur  n’aurait  pas  meme  le  pouvoir  de  tran¬ 
siger  pour  son  mineur  (  art.  204^  C*  c*  )»  sans  l'inter¬ 
vention  de  la  justice  (art.  467  C,  c.),  et  qu’à  plus  forte 
raison  il  en  doit  être  ainsi  du  notaire  délégué  pour  veil¬ 
ler  à  la  conservation  et  non  pour  disposer  des  intérêts 
de  l’absent  ; 

Que  la  loi  veut  qu'on  appelle  à  la  levée  du  scellé  et 
à  l'inventaire,  un  notaire  nommé  d’office  par  le  prési¬ 
dent  du  Tribunal,  pour  représenter ,  non  seulement 
les  personnes  présumées  absentes,  mais  meme  toutes 
parties  intéressées  demeurant  hors  de  la  distance  de 
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cinq  myriamètres  (art.  q3i  C.  proc.  );d’oit  il  résulte 
j ne  cette  commission  ne  suppose  dans  Je  notaire  au¬ 
quel  elle  est  confiée ,  ni  le  pouvoir  de  transiger ,  ni  celui 
d’intenter  une  action  et  de  paraître  en  jugement  pour 
contester  an  nom  de  l’absent  présumé,  puisqu’il  ne 
pourrait  le  faire  pour  les  non -présents,  à  l’égard  des¬ 
quels  il  a  reçu  le  même  mandat  («). 

Ses  pouvoirs  se  bornent  donc  naturellement  aux 
actes  purement  conservatoires  et  à  tout  ce  que  la  pru¬ 
dence  peut  lui  suggérer  pour  l’exécution  matérielle  de 
l’opération  à  laquelle  il  est  député,  sauf  à  recourir  an 
Tribunal  pour  tout  ce  qui  n’en  serait  pas  la  suite  né¬ 
cessaire  . 

3e  question.  La  prescription  ne  court  pas  contre  les 
mineurs  (art.  225a  C»  C.  )  $  mais  elle  court  contre  les 
majeurs.  Supposons  qu’un  absent  soit  majeur,  et  que 
conséquemment  la  prescription  doive  courir  contre  lui; 
mais  que  l’héritier  envoyé  en  possession  provisoire  de 
ses  biens  soit  mineur,  aut  vice  versâ}  la  prescrip- 


(a)  L’auteur  refuse  au  notaire  d’une  manière  absolue  le  pouvoir 
de  paraître  en  jugement  pour  contester  au  nom  de  l'absent  présumé  , 
et  par  conséquent  il  lui  refuse  le  pouvoir  de  représenter  en  justice 
l’absent  défendeur  au  partage.  Cependant  l’article  113  dit  que  le 
notaire  commis  représente  le  présumé  absent  dans  les  partages  dans 
lesquels  il  est  intéressé.  On  conçoit  que  l’on  n’aille  pas  jusqu’à  lui 
permettre  de  provoquer  le  partage;  mais  on  finit  incontestablement 
dire  qu’il  pourra  défendre  à  la  demande  en  partage  formée  par  les 
tiers.  C’est  ainsi  que  le  tuteur,  qui  ne  peut  provoquer  un  partage 
sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  n’a  nullement  besoin  de 
cette  autorisation  pour  défendre  au  partage  (\  .  art.  465.) 
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lion  courra- 1- elle  an  profit  du  tiers  possesseur  d’un 
fonds  provenant  de  l’absent  ? 

Celui  qui  acquiert  de  bonne  foi  et  par  juste  titre  uti 
immeuble  ,  en  prescrit  la  propriété  par  dix  ans  ,  si  le 
véritable  propriétaire  habile  dans  le  ressort  tle  la  Cour 
d’appel  dans  l’étendue  duquel  l’immeuble  est  situé, 
et  pur  vingt  ans  ,  s’il  est  domicilié  hors  dudit  ressort 
(  art.  22.65  C.  c.)  ;  faudra-t-il  au  possesseur  d’un  fonds 
provenant  d’un  absent,  vingt  ans  pour  prescrire, 
même  dans  le  cas  où  l’héritier  présomptif  serait  pré¬ 
sent  et  envoyé  en  possession  des  biens  de  l'absent  ? 

Le  principe  de  la  solution  de  toutes  ces  questions 
repose  sur  la  qualité  de  la  personne  qui  agit  en  reven¬ 
dication  de  l’héritage. 

Si  c’est  l’absent  qui  après  son  retour  répète  le  fonds 
possédé  par  un  tiers,  on  doit  appliquer  la  règle  rela¬ 
tive  soit  à  son  absence  ,  soit  à  son  état  personnel  de 
majorité  ou  de  minorité  :  il  faudra  donc  vingt  ans  avec 
un  litre  juste  pourque  la  prescription  soit  opérée  contre 
lui, par  rapport  à  son  éloignement,  et  encore  cette  pres¬ 
cription  n’aura  cours  qu’en  le  supposant  majeur  (<z). 

Mais  lorsque  l’absent  n’a  pas  reparu ,  et  qu’ap  rès  la 
déclaration  d’absence  il  est  présumé  mort  dès  le  jour 
de  sa  disparition,  on  ne  peut  plus,  dès  cette  époque, 
s’attacher  qu’à  la  qualité  de  l’héritier  envoyé  en  pos- 


(a)Ou  dix  ans  dans  le  cas  extraordinaire  où  l’absent  serait  de¬ 
meuré  caché  par  un  motif  quelconque ,  et  ne  serait  jamais  sorti  du 
ressort  de  la  Cour  royale ,  dans  l’étendue  duquel  l’immeuble  est 
situe* 
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session  ,  pour  juger  si  la  prescription  a  couru  ou  non, 
puisque  cet  héritier  exerce  alors  les  actions  du  maître. 

Ainsi,  dans  ce  cas,  lu  prescription  aura  eu  son  cours 
si  rhéruier  envoyé  en  possession  est  majeur  dès  le  mo¬ 
ment  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de 
l’absent  ,  puisque  c’est  à  cette  époque  qu’on  reporte 
l’ouverture  de  ses  droits,  et  elle  aura  été  suspendue  si 
l’héritier  a  été  mineur;  comme  elle  sera  acquise  par 
dix  ou  vingt  ans  avec  juste  litre,  si  cet  héritier  habite 
ou  n’habite  pas  dans  le  ressort  de  la  Cour  d’appel  de 
la  situation  de  Pimmeu  Lie. 

4e  question.  Peut-on  être  admis  à  succéder  9  par 
droit  de  représentation  ,  aux  lieu  et  place  d’un  absent  , 
lorsque  son  existence  n’est  pas  reconnue  ? 

Pour  l’intelligence  de  cette  question, supposons  qu’un 
absent  ail  laissé  des  enfants  présents  au  domicile  qu’il 
a  quitté;  que  l’absence  soit  déclarée,  et  que  les  enfants 
soient  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  Je 
leur  père. 

Que  l’absent  ail  laissé  aussi  deux  frères  vivants  lors 
de  son  départ,  et  qu’un  de  ces  frères  vienne  à  mourir 
ensuite  ;  l’autre  frère  présent  aura-t-il  toute  la  succes¬ 
sion  ,  à  l’exclusion  des  enfants  de  l’absent,  ses  neveux  ; 
ou  bien  ceux-ci  concourront-ils  au  partage  de  l’hérédité 
du  défunt  leur  oncle  avec  leur  autre  oncle  survivant  ? 

Pour  établir  leur  droit  au  partage,  les  enfants  de 
l’absent  pourraient  proposer  ce  dilemme  à  leur  oncle  : 

«  Ou  l’absent  notre  père  est  mort ,  ou  il  est  vivant  ; 
»  vous  ne  pouvez  le  supposer  que  dans  l’un  ou  l’autre 

de  ces  cas  :  choisissez. 
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»  Si  vous  le  repulez  vivant,  vous  êtes  sans  titre 
>y  pour  demander  la  moitié  de  Liens  qui  lui  est  dévo- 
»  lue  ,  puisque  la  loi  ne  vous  accorde  que  l’autre  moi- 
v>  tié  :  nous  avons  au  contraire  un  titre  incontestable 
»  pour  exiger  la  délivrance  de  sa  portion  ,  puisque 
«  nous  sommes  envoyés  en  possession  provisoire  de 
si  tous  ses  droits. 

«  Si  vous  voulez  qu’d  soit  mort,  cette  meme  moi- 
»  tié  de  succession  cl e  notre  oncle  nous  revient , 
»  puisque  nous  représentons  notre  père  décédé. 

3>  Ainsi,  dans  tous  ies  cas,  vous  ne  pouvez  avoir 


3i  que  l’autre  moitié.  » 

Quelque  spécieux  que  ce  raisonnement  paraisse  au 
premier  coup  d’œil ,  il  n’est  pas  sans  réplique.  Il  faut, 
pour  succéder ,  et  la  vocation  de  la  loi  et  la  volonté  de 
recueillir  :  il  ne  suffirait  pas  de  supposer  que  l’absent 
fût  encore  eu  vie,  pour  conclure  de  là  qu’on  doit  lui 
laisser  une  portion  dans  l’iiérédilé;  il  faudrait  de  plus 
qu’il  eût  la  volonté  d’accepter  ,  et  que  cette  intention 
fût  manifestée  et  prouvée  de  sa  part,  parce  qu’on  peut 
être  vivant  sans  vouloir  être  héritier  :  il  pourrait  être 


* 

présent,  et  ne  pas  s’immiscer  dans  la  succession  ou  la 
refuser  j  et  dans  ce  cas  ses  enfants  n’y  auraient  aucune 
pari  j  or  il  est  censé  la  refuser  dès  qu’il  ne  la  demande 
pas,  parce  qu’en  usticc  on  ne  reconnaît  d  héritiers 
que  ceux  qui  se  présentent  pour  recueillir. 

D’autre  côté ,  ce  n’est  pas  sur  la  supposition  d’un 
décès  non  prouvé, qu’on  pourrait  priver  l’oncle  de  ses 
droits,  en  admettant  ses  neveux  à  représenter  leur 
père,  parce  que  la  vocation  de  l’oncle  est  incontesla- 
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« 


ble ,  son  cl  roi  l  csl  certain  ,  et  que  cc  n’est  pas  par  une 
simple  présomption  ,  qu’on  peut  anéantir  l'exercice 
d’un  droit  certain. 


Si  l’absent  déclaré  est  présumé  mort  ,  c’est  dans 
l’in  lérêt  de  ceux  qui  ont  à  faire  valoir  ,  sur  ses  biens  , 
des  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès  $ 
cette  présomption  est  donc  étrangère  à  la  cause  du  frère 
qui  demande  à  recueillir  seul  la  succession  d’un  tiers, 
puisqu’il  ne  s’agit  point  ici  de  droits  à  faire  valoir  sur 
les  biens  de  l’absent  même. 

Ainsi ,  les  enfants  de  l’absenl'ne  pourraient  exercer 
la  pétition  d’hérédité  ,  ni  au  nom  de  leur  père  ,  parce 
qu’on  ne  peut  pas  se  porter  héritier  pour  un  autre  j 
ni  en  Leur  nom  propre  et  comme  venant  par  droit  de 
représentation,  parce  que  la  mort  de  leur  père  n’est 
pas  prouvée,  et  qu’on  ne  peut  représenter  quelqu’un 
qu’aulant  qu’il  est  décédé  (  art.  7.44  C.  c.). 

Telle  est  aussi  la  décision  qui  paraît  sortir  de  l’ar¬ 
ticle  106  du  Code  civil  ,  portant  que  :  «  S’il 
35  s’ouvre  une  succession  à  laquelle  soit  appelé  un 
33  individu  dont  l’existence  n’est  pas  reconnue , 
55  elle  sera  dévolue  exclusivement  à,  ceux  avec  les- 


55  quels  il  aurait  eu  le  droit  de  concourir,  ou  à  ceux 
35  qui  l’auraient  recueillie  à  son  défaut,  » 

La  vocation  des  enfants  de  l’absent  n’est  donc  point 
simultanée  avec  celle  de  leur  oncle,  puisque  la  loi 
n’appelle  que  l’un  exclusivement  en  premier  ordre , 
ou  les  autres  dans  un  sens  disjonclif,  c’est-à-dire  en 
second  ordre. 

Pour  que  les  enfants  de  l’absent  fussent  appelés  à 
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recueillir  avec  leur  on  cio,  il  faudrait  Décessai  rement 
que  la  mort  de  leur  père  fût  prouvée  ,  parce  qu’en 
principe  i!e  siiccessibilité  ,  une  hérédité  n’esl  jamais 
dévolue  au  degré  suivant  que  quand  le  premier  héri¬ 
tier  qui  ne  recueille  pas,  est  seul  :  dans  tout  autre  cas* 
sa  part  accroît  à  ses  cohéritiers.  (  art.  786  C,  c,  ) 

Ceue  explication  paraît  d’autant  plus  certain  :;nue  cc 
texte  jtarle  généralement  de  tout  individu  dont  l’exis- 
tence  n’est  pas  reconnue,  par  conséquent  de  l’absent 
pr  ésumé comme  derabsentdéclnré;  or,  il  serait  impos¬ 
sible  de  prétendre  an  droit  de  représenter  celui  qui  n’est 
encore  qu’en  présomption  d’absence,  puisqu’il  n’est  pas 
présumé  mort  ;  donc  on  ne  doit  point  être  admis  non 
plus  à  représenter  qeLui-làmême  qui  est  en  déclaration 
d’absence;  puisque  la  loi  statue  à  l’égard  de  l’un  comme 
à  l’égard  de  l’autre,  sans  aucune  espèce  de  distinction. 

Néanmoins ,  si  depuis  la  naissance  de  l’absent  jus¬ 
qu’à  l’ouverture  de  la  succession  de  son  frère,  il  s’é¬ 
tait  écoulé  un  siècle,  nous  croyons  qu’on  devrait  ad¬ 
mettre  ses  enfants  à  recueillir  eux-mêmes,  par  droit 
de  représentation,  la  moitié  de  l’hérédité  de  leur  on¬ 
cle  ,  parce  qu’alors  la  preuve  du  décès  de  l’absent  ré¬ 
sulterait  de  celle  de  sa  naissance  même,  on  du  moins 
ce  décès  serait  tellement  présumé  qu’on  ne  devrai 
plus  admettre  la  supposition  de  sa  vie  ,  sans  en  admi¬ 
nistrer  la  preuve. 

Il  ne  faut  pas  confondre  celle  hypothèse  avec  celle 
où  la  présomption  de  mort  de  l’absent  résulte  simple¬ 
ment  de  ce  qu’il  n’a  point  donné  de  ses  nouvelles  : 
une  fou  e  d’accidents  étrangers  au  décès  de  l’ homme 
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peuvent  l’empêcher  de  manifester  son  existence  :  l’ in¬ 
teret  de  ceux  qui  profitent  de  son  éloignement  peut 
les  porter  à  tenir  secrètes  les  nouvelles  qu’ils  en  au¬ 
raient  reçues  :  mais  lorsque  nous  sommes  parvenus  à 
la  révolution  d’un  siècle  depuis  la  naissance  de  l’ ab¬ 
sent,  la  nature  même  dépose  contre  lui,  pour  attester 
sa  mort  :  ce  n’est  plus  ici  une  preuve  purement  néga¬ 
tive  résultant  de  son  silence  j  cc  n’est  plus  une 
présomption  du  droit  positif  fondée  sur  des  circon¬ 
stances  équivoques  $  ce  n’est  point  une  présomption 
inventée  pour  que  des  champs  ne  restent  pas  sans 
culture  ,  ou  pour  que  le  droit  de  propriété  cesse 
d’être  en  suspens  j  ce  n’est  poin  t  une  présomption  dé¬ 
crétée  dans  l’intérêt  de  ceux  qui  ont  à  faire  valoir, 
sur  les  biens  de  l’absent  ,  des  droits  subordonnés  à  la 
condition  de  son  décès  :  c’est,  comme  nous  l’avons 
déjà  dit  dans  la  cinquième  section  ,  une  présomption 
fondée  sur  la  commune  destinée  des  hommes,  laquelle 
doit  en  conséquence  produire  ses  effets  dans  tous 
les  cas  où  l’on  n’administrerait  pas  la  preuve  con¬ 
traire. 

Mais,  dans  le  cas  où  les  enfants  11c  sont  pas  admis 
avenir  par  représentation,  faute  par  eux  de  prouver 
le  décès  de  leur  père,  les  créanciers  de  l’absent  ne  se¬ 
raient-ils  pas  fondés  à  exercer  ses  droits,  pour  obtenir 
leurs  paiements  sur  sa  part  de  succession  ? 

Suivant  l’article  du  Code,  les  créanciers  de  ce¬ 
lui  qui  renonce  à  une  hérédité  ,  au  préjudice  de  leurs 
droits  ,  peuvent  se  aire  autoriser  en  justice  ,  à  accep¬ 
ter  la  succession  du  chef  de  leur  débiteur,  en  sou  lieu 


35-2 


DES  ABSENTS. 


et  place  ;  il  en  doit  être  de  meme  lorsque ,  sans  renon¬ 
cer  formellement ,  le  débiteur  ne  se  présente  pas  pour 
recueillir,  parce  que  dans  un  cas,  comme  dans  l’autre, 
le  dmil  des  créanciers  est  également  sacré. 

n 

Supposons  donc  que  le  frère  uni  a  recueilli  toute 
la  succession  de  son  frère  décédé ,  en  ait  écarté  ses 
neveux  eu  leur  opposant  qu'ils  ne  peuvent  jouir  du 
droit  de  représentation,  sans  prouver  le  décès  de  leur 
père  j  dans  cette  hypothèse  ,  les  créanciers  de  l’ab¬ 
sent  ne  pourront- ils  nas  sc  présenter  cl  dire  à  cct 
héritier  ; 

«  Vous  n’avez  pu  exclure  les  enfants  de  notre  dé- 
55  bi leur,  qu’en  supposant  que  leur  père  fut  encore 
33  en  vie  ;  car  si  on  l’avait  supposé  mort,  vous  auriez 
»  été  forcé  de  les  admettre  en  son  lieu  et  place  ,  par 
>3  droit  de  représentation;  mais  s’il  est  vivant,  la 
33  moitié  de  la  succession  lui  est  déférée,  et  si  la 
33  moitié  de  la  succession  lui  est  dévolue,  la  loi  nous 
>3  autorise  à  demander  l’exercice  de  ses  droits  ,  pour 
33  obtenir  sur  cette  portion  ,  le  paiement  de  ce  qui 
33  nous  est  dû.  33  Les  créanciers  de  l’absent  seraient- 
ils  fondés  à  faire  celte  dénia  n  de  ? 

Nous  estimons  encore  que  non  :  l’art.  i35  du 
Code  la  repousse  ,  en  décidant  que  quiconque  ré¬ 
clame  un  droit  échu  à  un  individu  dont  l’existence 
n’est  pas  reconnue,  doit  prouver  que  cet  individu 
existait  quand  le  droit  a  été  ouvert,  et  que  jusqu’à 
cette  preuve  il  sera  non -recevable  dans  sa  demande. 

Ainsi,  le  frère  de  l’absent,  après  avoir  opposé  à  scs 
neveux  qu’ils  ne  peuvent  être  héritiers,  par  droit  de 
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représentation ,  sans  prouver  la  mort  de  leur  père, 
peut  écarter  encore  les  créanciers  de  Pal  tse  ni ,  en  leur 
opposant  qu’ils  ne  sont  point  admissibles  à  demander 
l’exercice  de  ses  droits  ,  sans  prouver  qu’il  a  survécu 
au  défunt. 

Les  créanciers  ne  peuvent  être  admis  à  exercer  les 
droits  de  l’absent  qu’en  le  supposant  en  vie  j  d’autre 
coté,  ses  enfants  ne  peuvent  le  représenter  qu’en  le 
supposant  mort.  Ce  conflit  de  deux  suppositions  dia¬ 
métralement  opposées  et  également  dénuées  de 
preuves  ,  les  rend  également  non-recevables  les  uns 
elles  autres,  parce  qu’il  faut  un  titre  certain  pour 
être  admis  à  recueillir  une  succession  ,  et  qu’il  n’y  a 
ici  de  certain  que  la  vocation  du  frère  de  l’absent,  ht 
totum  omnia  quae  animi  destinations  agenda 
snnt ,  non  nisi  verâ  et  certâ  scientid  perfici  pos - 
sunt.  {a) 


OBSERVATION? 


jVous  ne  pouvons  admettre  la  solution  de  l’auteur,  et  nous  dirons 
que  l’absent  peut  être  représenté  par  ses  descendants  dans  les  suc¬ 
cessions  qui  s’ouvrent  depuis  sa  disparition. 

En  effet ,  l’article  136  déclare  fine  la  succession  sera  dévolue  à 
ceux  qui  l’auraient  recueillie  à  son  défaut,  c’est-à-dire  ,  à  ceux  qui 
raviraient  recueillie  s’il  était  mort.  Or,  dans  ce  dernier  cas,  incon¬ 
testablement  ses  descendants  viendraient  à  la  succession  dont  il 
s’agit  par  droit  de  représentation.  L’auteur  paraît,  dans  le  dernier 
alinéa  de  la  page  340 ,  pressentir  l’argument  qu’on  peut  tirer  de  ia 
fin  de  l’art.  136  ;  et  pour  y  répondre^  il  fait  dire  à  cet  article  ce  qui 


« 


(1)  1?^  ?Gj  ff*  de  reguL  jur. 
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ne  s’y  trouve  pas.  Il  entend  la  disjonctive  ou  en  ce  sens  que  ceux  qui 
auraient  recueilli  la  succession  à  défini  Ule  l’absent,  ne  sont  appelés 
qu’en  second  ordre ,  et  à  défaut  tle  tout  cohéritier  du  meme  degré 
que  l’absent;  or,  c’est  là  évidemment  ajoutera  l’article,  dont  le  sens 
est  évidemment  celui-ci  :  la  succession  doit  être  dévolue  à  ceux  qui 
l’auraient  recueillie  à  défaut  de  l’absent.  Si  l’on  parle  aussi  dans 
l’article  de  ceux  qui  auraient  eu  le  droit  de  concourir  avec  l’absent, 
c’est  là  une  application  pure  et  simple  de  la  règle  générale  ,  suivant 
laquelle  la  succession  est  dévolue  à  ceux  qui  l’auraient  recueillie  au 
défaut  de  l’absent. 

Le  cas  de  représentation  n’est  pas  d’ailleurs  le  seul  dans  lequel  !a 
part  du  défaillant  n’accroît  pas  aux  cohéritiers.  La  division  îles  suc¬ 
cessions  en  deux  moitiés  ,  pour  chacune  des  branches  paternelle  et 
maternelle,  présente  un  résultat  analogue.  En  effet  ,  si  le  parent  qui 
était  seul  appelé  dans  sa  branche  ne  vient  à  la  succession  ,  sa  part 
est  dévolue  aux  parents  plus  éloignés  de  la  meme  branche,  et  il  n’y 
a  pas  accroissement  au  profit  de  l’autre  ligne.  (V.  art.  733). 

En  résumé,  l’esprit  de  la  loi  est  que  'es  biens  de  la  succession 
que  l’absent  n’a  pu  recueillir,  soient  distribués  comme  ils  l’auraient 
été  si  l’absent  était  mort  avant  l’ouverture  de  cette  succession.  Par 
conséquent  la  représentation  doit  être  admise  au  profit  des  descen¬ 
dants  de  l’absent. 

4 

On  remarquera  que  nous  ne  nous  sommes  pas  servis  du  dilemme 
que  l’auteur  met  dans  la  bouche  de  scs  adversaires;  nous  pensons 
que  les  descendants  de  l’absent  doivent  indiquer  à  quel  titre  ils  se 
présentent.  En  effet ,  s’ils  sont  héritiers  par  voie  de  représentation  , 
les  conséquences  légales  qu  î  résulteront  de  cet  éta  l  de  choses  ne  seront 
pas  les  mêmes  que  s’ils  exerçaient  du  chef  de  leur  père,  et  par  voie  de 
transmission,  les  droits  héréditaires  que  celui-ci  aurait  recueillis. 

S’ils  représentent  leur  père,  ils  doivent  rapporter  ce  quia  été 
donné  à  leur  père  ,  aussi  bien  que  ce  qui  leur  a  été  donné  à  eux- 
mêmes;  si  au  contraire  leur  père  a  été  héritier,  ils  doivent  rap¬ 
porter  uniquement  ce  qui  a  été  donné  à  leur  père  (  V.  art.  SIS). 
SI  le  père  a  succédé ,  les  biens  de  la  succession  doivent  servir  à 
payer  les  créanciers  du  père;  il  en  est  autrement  s’ils  sont  heritiers 
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eux- memes ,  et  que  d’ailleurs  ils  n’a  lent  pas  accepté  purement  et 
simplement  la  succession  paternelle.  S’ils  viennent  du  chef  de  leur 
père  ,  les  biens  de  la  succession  dont  il  s’agit  seront  compris  dans 
l’envoi  en  possession ,  et  par  conséquent  les  enfants  ne  pourront  ja¬ 
mais  invoquer  la  prescription  contre  leur  père.  Il  en  est  autrement 
s’ils  viennent  de  leur  chef. 


Le  dilemme  supposé  par  l’auteur  ne  peut  donc  servir  à  résoudre 
la  question  dont  il  s’agit.  Mais  l’auteur  ne  répond  pas  suffisamment 
selon  nous  aux  difficultés  de  l’objection  présentée  sous  la  forme  de 
ce  dilemme.  Sa  première  réponse  (  p.  348  )  consiste  à  dire  que 
l’absent  aurait  peut-être  renoncé,  et  que  par  conséquent  il  n'est 
pas  certain  que  les  enfants  dussent  acquérir  de  son  chef  la  succes¬ 
sion.  Mais  on  peut  lui  répliquer  que  la  renonciation  ne  se  présume 
pas  (  art.  784  C.  c.  ). 

t 

La  deuxième  réponse  présentée  par  l’auteur  (p.  349  )  est  que  le 
droit  de  l’oncle  présent  est  certain,  et  qu’une  simple  présomption 
ne  peut  servir  à  anéantir  un  droit  certain.  Mais  il  y  a  ici  une 
équivoque.  Sans  doute  l’oncle  a  un  droit  certain  à  la  moitié  de  la 
succession;  mais  quant  à  l’autre  moitié,  il  n’est  nullement  certain 

qu’il  ait  un  droit  tant  qu’on  ne  fournit  pas  la  preuve  de  la  renon- 

« 

dation  de  l’absent. 


L’auteur  ajoute  avec  raison  que,  dans  l’hypollièse  qui  nous 
occupe,  les  descendants  de  l’absent  ne  peuvent  invoquer  la  dispo- 
si  lion  de  la  loi ,  qui  donne  le  bénéfice  de  l’envoi  en  possession  à 
tous  ceux  qui  ont  sur  les  biens  de  l’absent  des  droits  subordonnés 
à  la  condition  de  sa  mort  ;  en  effet ,  comme  il  le  dit ,  il  ne  s'agit 
pas  ici  des  biens  de  l’absent.  Cette  proposition  est  incontestable,  et 
il  est  clair  qu’on  ne  peut  invoquer  dans  notre  discussion  l'article 
123.  Toute  la  question  est  de  savoir  comment  on  doit  interpréter 
les  articles  135  et  136  ;  or  nous  les  avons  interprétés  autrement  que 
ne  le  fait  M.  Proudhon. 

Nous  remarquerons  en  terminant  que  l'opinion  de  l’auteur  n’a 
lias  été  adoptée  par  les  autres  commentateurs  du  Code.  La  Cour  de 
Pa  ris  a  également  jugé  !a  question  en  faveur  *le  ta  représentation 
(  V.  arrêt  du  27  janvier  1812). 
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5e.  question.  L’héritier  envoyé  en  possession  pro¬ 
visoire  a-l-il  l’exercice  clés  actions  rescindantes  et  res- 
cisoiresde  l’absent ,  s’il  n’en  est  pas  fait  mention  dans 
le  jugement  d’envoi  ?  Si  l’absent  traitant  en  minorité 
a  été  lésé  ,  ou  si  étant  majeur  il  a  souffert  une  lésion 
suffisante  pour  autoriser  le  majeur  à  réclamer,  mais 
qu’il  ait  gardé  le  silence  ,  1  héritier  qui  est  envoyé  en 
possession  de  ses  biens  pourra-t-il  lui-même  intenter 
l’action  en  rescision  ,  s’il  se  trouve  encore  dans  le  dé¬ 


lai  utile  («)  ? 

En  thèse  générale,  une  personne  qui  a  acquis  les 
droits  d’un  autre,  n’a  pas  l’exercice  des  actions  res¬ 
cindantes  et  rescisoires ,  si  la  cession  n’en  est  nomina¬ 
tivement  exprimée  dans  son  acte  (î),  et  cela  pour 
deux  raisons  : 

La  première  ;  parce  que  celui  auquel  la  loi  civile 
accorde  le  droit  de  proposer  les  actions  de  cette  espèce, 
peut  avoir  des  motifs  de  délicatesse  et  d’honneur 
pour  s’en  abstenir,  et  qu’en  conséquence  on  ne  pré- 


(«)  La  distinction  du  rescindant  et  du  rescisoire  existe  dans  la 
procédure  de  requête  civile.  Par  un  premier  jugement  appelé  le 
rescindant,  le  Tribunal  rétracte  sa  sentence;  par  un  second,  qui 
est  le  rescisoire  ,  Il  juge  de  nouveau  l'affaire.  (Comp.  les  art.  502 
et  503  C.  pr.)  Mais  aucune  règle  semblable  de  procédure  n’est 
tracée  pour  les  actions  eu  rescision  des  contrats,  c’est-à-dire  qu  il 
n’est,  pas  nécessaire  de  rendre  deux  jugements.  Il  faut  dune  substi¬ 


tuer  les  mois  actions  en  nullité  ou  en  rescision  (Comp.  art.  150' 
aux  mots  actions  rescindantes  et  rescisoires  f  qui  sont  employés  par 
î’auleur. 


(1)  Y  oyez  dans  Rousseau  de  Lacdinbe ,  au  mot  transport }  n°  G. 


\ 
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siuiie  pas  qu’il  en  ait  cédé  i’excrcice,  lorsqu’on  11e  le 
trouve  point  formellement  exprimé  dans  l’acle. 

ha  seconde  ;  parce  que  céder  l’exercice  d’une  ac¬ 
tion  de  cette  nature  ,  c’est  faire  la  cession  d’un  procès, 
ce  nui  est  o< lieux  en  jurisprudence  ,  et  ce  que  consé¬ 
quemment  on  ne  doit  pas  présumer  non  plus,  quand 
on  a  gardé  le  silence  à  ce  sujet  (a). 

Mais  aucun  de  ces  motifs  ne  peut  atteindre  l’héri¬ 
tier  présomptif  de  l’absent  qui  a  été  envoyé  en  posses¬ 
sion  ,  et  ses  droits  sont  régis  par  d’autres  principes. 

Les  actions  rescindantes  et  rescisoires  sont  dans  le 
patrimoine  de  l’homme  comme  tous  autres  droits  ;  s’il 
ne  les  a  point  exercées  lui-méme  ,  et  qu’il  décède  lors- 


(û)  Quelle  qu’ait  pu  être  la  doctrine  ancienne  sur  ce  point,  nous 
croyons  qu’on  ne  peut  soutenir  cette  opinion  sous  l’empire  du  Code , 
et  qu’il  est  impossible  de  voir  dans  une  action  en  rescision ,  un  droit 
exclusivement  attaché  à  la  personne.  (\ .  art.  tfGfi;. 

Ce  que  nous  disons  résulte  évidemment  de  l’article  1388,  d'a¬ 
près  lequel  la  renonciation  à  une  action  en  rescision  ne  peut  pré-* 
jndicwr  aux  tiers  ;  ce  qui  suppose  que  les  tiers  peuvent  exercer 


l’action  dont  il  s'agît. 

On  peut  également  argumenter  dans  le  même  sens  de  l’article 
2255 ,  aux  termes  duquel  les  créanciers  ou  autres  personnes  ayant 
intérêt  à  ce  que  la  prescription  soit  acquise,  peuvent  l’opposer, 
encore  que  le  débiteur  ou  le  possesseur  y  renonce.  Chacun  sent 
bien  que  ce  débiteur  ou  ce  possesseur  peut  avoir  des  motifs  de  dé¬ 
licatesse  et  d’honneur  qui  le  portent  à  s’abstenir  d’invoquer  le 
moyen  de  prescription;  et  cependant  ses  créanciers  qui  ne  sont  en 
délinitii  e  que  des  cessionnaires  d'une  partie  de  ses  droits,  peuvent 
invoquer  celte  prescription  de  son  chef.  À  plus  forte  raison  doll-ii 
leur  être  loisible  d’intenter  une  action  en  rescision. 


èr 
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qu’elles  ne  sont  point  encore  prescrites,  elles  font 
partie  de  sa  succession  3  il  les  transmet  à  ses  héritiers 
qui  peuvent  les  exercer  après  lui  3  elles  doivent  donc 
aussi  faire  partie  de  l’hérédité  provisoire  qui  a  lien 
dans  le  cas  de  l'absence  3  d’où  i  résulte  nue  celui 
qui  est  envoyé  en  possession  île  celte  hérédité,  peut 
incontestablement  les  exercer. 

6e  question.  Les  héritiers  présomptifs  envoyés  en 
possession  provisoire  des  biens  de  l’absent ,  ne  lui 
doivent  que  la  restitution  du  cinquième  îles  fruits, 
s’il  reparaît  dans  les  quinze  ans,  et  celle  du  dixième 
s’il  reparaît  après  quinze  ans,  mais  avant  trente  ans 
dès  la  disparition  :  dans  le  premier  cas  ils  gagnent  les 
quatre  cinquièmes,  et  dans  le  second,  les  neuf 
dixièmes  des  revenus  de  l’absent  :  ce  profit  peut-il 
être  revendiqué  par  ceux  qui  aui aient  été,  avant  la 
promulgation  du  Code,  envoyés  en  possession  des 
biens  d’un  absent  dont  le  retour  n’aurait  lieu  que 
lus  ou  moins  de  temps  après  cette  promulgation  ? 

Si  la  loi  nouvelle  accorde  ce  bénéfice  aux  héritiers 
envoyés  en  possession  provisoire  ,  ce  n’est  que  parce 
qu’elle  suppose  qu’ils  auront  rempli  tontes  les  forma¬ 
lités  qu’elle  prescrit  pour  obtenir  la  déclaration  d’ab¬ 
sence  3  ceux  qui  ont  obtenu  la  possession  d’après  les 
formes  anciennes  ne  doivent  donc  pas  avoir  le  même 
avantage,  puisqu’ils  n’out  point  satisfait  aux  condi¬ 
tions  à  l'accomplissement  desquelles  le  Code  l’a  atta¬ 
ché. 

70  question.  La  loi  déclare  que  la  propriété  d’un 

- 

trésor  ap  par  lié  ni  à  celui  cpû  le  trouve  dans  son  propre 
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fonds  ;  que  si  le  trésor  est  trouvé  dans  le  fonds  d’au¬ 
trui ,  il  a  p  pu  rlieot  pour  moi  lié  à  celui  qm  l’a  décou¬ 
vert,  et  pour  l’autre  moitié  au  propriétaire  du  fonds 
(art.  716  C,  c.)  :  à  qui  doit  appartenir  celui  qui  aurait 
été  trouvé  dans  le  fonds  d'un  absent  ? 


Il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  que  sur  la  moitié 
de  trésor  attribuée  au  propriétaire  du  fonds,  parce 
que  l’absent  ne  peut  être  l’inventeur. 

•  Un  ranl  la  présomption  d’absence,  cette  moitié  ne 
peut  être  dévolue  qu’à  l’absent ,  puisque  nul  autre  n’a 
encore  de  droit  acquis  sur  scs  biens. 

Il  en  est  de  même  pendant  l’envoi  en  possession 
provisoire  ,  puisque  l’héritier  présomptif  qui  l’a  obte¬ 
nue,  n’est  qu’administra  leur- dépositaire  comparati¬ 
vement  à  l’absent  :  ce  possesseur,  s’il  n’est  l’inven¬ 
teur  lui-même,  pourra  donc  revendiquer  ta  moitié  du 
trésor  pour  en  jouir,  comme  des  autres  biens  de  l’ab¬ 
sent  ;  mais  il  sera  obligé  d’en  faire  la  restitution, 
le  cas  arrivant. 


A  F  irès  l’envoi  en  possession  définitive ,  1’héntier 
cesse  d’être  dépositaire,  puisqu’il  n’est  plus  obligé 
de  conserver  :  il  cesse  d’être  administrateur  du  bi  en 
d’autrui  ,  puisqu’il  n’a  pins  de  compte  à  rendre  des 
revenus  :  il  est  propriétaire ,  puisqu’il  peut  irrévoca¬ 
blement  aliéner  le  fonds.  Le  trésor  trouvé  après  cette 
époque  doit  donc  lui  appartenir. 

Peu  importe  que  cette  propriété  ne  soit  pas  incom- 
mn  table  ment  acquise  ,  parce  qu’elle  peut  être  révo¬ 
quée  par  le  retour  de  l'absent  j  il  suffit  que  le  droit 
en  existe  lors  de  la  découverte  du  trésor. 

a 
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DE  LA  PARENTÉ 


CHAPITRE  XXL 


De  la  parenté  et  de  ses  eli'ets, 


La  parenté  consiste  dans  les  rapports  naturels  et  ci¬ 
vils  qui  unissent  spécialement  les  personnes  qui  des¬ 
cendent  les  unes  des  autres  ,  ou  qui  tirent  leur  ori¬ 
gine  d*une  source  commune. 

L’alliance  ou  l'affinité  consiste  dans  les  liens  civils 
qui  unissent,  par  le  mariage,  ies  époux  entr’eux,  et 
chacun  d’eux  avec  les  parents  de  l’autre. 

Nous  disons  Les  liens  civils  ;  car,  quoique  l’union 
conjugale  soit  fondée  dans  le  droit  naturel,  la  nature 
ne  fait  cependant  pas  le  mariage,  c’est  1  nomme  en 
société  qni  le  contracte  (#). 

Les  liens  d’afHniié  sont  fondés  sur  ce  que  ,  dans  le 
mariage  ,  ce  n’est  pas  seulement  un  des  époux  qui  sti¬ 
pule  avec  l’autre,  mais  encore  chacun  d’eux  avec  la 
famille  entière  de  celui  q  ni  accepte  sou  alliance.  Cette 
adoption  mutuelle,  qui  les  rend  spécialement  chers 
les  uns  aux  autres,  en  unissantleurs  services  respectifs, 
associe  aussi,  par  une  conséquence  nécessaire,  leurs 
obligations  et  leurs  devoirs  :  la  loi  ne  peut  donc  plus 
les  regarder  comme  étrangers  et  indifférents  les  nus 

o  n 

aux  autres;  la  faveur  qu’on  doit  au  mariage  ainsi  que 


(a)  Voir  nos  observations  précédentes 
civil  et  du  droit  naturel. 


sur  la  distinction  du  droit 


* 
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la  bienséance  des  mœurs  exigent  également  que  leurs 
qualités  civiles  et  leurs  droits  reçoivent  l’empreinte  de 
leur  association. 

La  parenté  et  l'alliance  'ont  donc  une  partie  essen¬ 
tielle  de  l’état  civil  des  personnes  ,  puisque  la  loi  attri¬ 
bue  h  l’homme  différentes  qualités  et  des  droits  divers 

% 

suivant  le  rang  qu’il  occupe  dans  la  famille  ;  et 

comme  il  en  est  question  dans  presque  toutes  les  par- 

» 

lies  du  droit ,  il  nous  a  paru  convenable  de  donner  ici 
clés  notions  générales  sur  celle  matière. 

o 

Ce  qui  forme  l’objet  de  ce  chapitre  peut  être  rap¬ 
porté  à  trois  questions  principales  : 

Comment  distingue- t-on  les  lignes  et  les  degrés  de 
parenté  ou  d’alliance  ? 

Quelles  sont  les  principales  obligations  et  les  de¬ 
voirs  réciproques  qui  naissent  de  la  parenté  ou  de 
l’alliance  ? 

Quels  sont  les  obstacles  ou  empêchements  qu’elles 
peuvent  produire,  soit  relativement  à  l’exercice  des 
droits  publics  ou  privés  du  citoyen  ,  soit  relativement 
à  scs  transactions  sociales  («)  ? 

SECTION  Ir% 

Sur  la  manière  de  distinguer  les  lignes  et  de  compter  les  degrés 

de  parenté  et  d  alliance* 

On  distingue  deux  ligues  de  parenté  :  l'une  directe 
et  L’autre  collatérale. 


ta)  Ici  l  auteur  pre 
et  non  dans  le  sens  spécial  que  lui  ont  donné  nos  lois  politique: 
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La  ligne  directe  comprend  la  collection  des  per¬ 
sonnes  qui  descendent  successivement  les  unes  des 
autres,  telles  que  l’aïeul  ,  le  fils  et  le  petit-fils. 

Cette  ligne  est  appelée  ligne  directe  descendante , 
quand  on  la  considère  en  tanL  qu’elle  lie  le  chef  avec 
ceux  qui  descendent  de  lui. 

Elle  est  appelée  ligne  directe  ascendante  ,  lorsqu’on 
la  considère  en  tant  qu’elle  lie  une  personne  avec  les 
ailleurs  dont  elle  descend.  (  Art.  ^36  C.  c.) 

La  ligne  collatérale  réunit  ceux  qui  ne  descendent 
pas  les  uns  des  autres,  mais  dont  l’origine  va  se  con- 
tôndrc  dans  une  source  commune  :  tels  sont  les  frères, 
les  oncles  et  neveux;  les  cousins  ou  autres  parents 
plus  éloignés  qui ,  en  remontant  chacun  leur  ligne  as¬ 
cendante,  arrivent  de  part  et  d’autre  à  un  auteur 
commun. 

Dans  le  langage  de  la  jurisprudence  ,  on  donne  aux 
frères  différentes  dénominations,  suivant  qu’ils  sont 
parents  ou  non  parle  double  lien  de  père  et  de  mère. 

On  appelle  frères  germains  ceux  qui  sont  issus  du 
meme  père  et  de  la  même  mère  ; 

Frères  consanguins  ceux  qui  sont  issus  du  même 
père  et  non  de  la  même  mère  ; 

Frères  utérins  ceux  qui  reconnaissent  la  même 
mère ,  mais  qui  ont  des  pères  diffé  rents. 

On  appelle  cousins  germains  es  enfants  de  deux 
frères,  ou  de  deux  sœurs,  ou  d’un  frère  et  d’une 
sœur. 

On  nomme  cousins  issus  de  germains  les  enfants 
des  cousins  germains. 


r 
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Dans  l’une  et  l’autre  ligne  les  degrés  de  parenté  se 
comptent  par  le  nombre  des  générations  (art.  735 
C.  c.),  lequel  est  toujours  égal  au  nombre  des  per¬ 
sonnes,  en  retranchant  celle  du  premier  auteur  où 
l’on  fait  aboutir  la  ligne. 

n 

Ainsi ,  en  ligne  directe  ,  le  père  et  le  fils  sont  au 
premier  degré,  parce  qu’il  y  a  deux  personnes,  et 
qu’en  retranchant  celle  du  père  il  n’eu  reste  qu’une. 
Le  petit- fils  est  parent  au  deuxième  degré  avec  le 
grand-père  ou  1  Vieu  I,  parce  qu’il  y  a  ici  trois. personnes, 
c’esl-à  dire,  celles  du  petit-fils  ,  du  nèreet  du  grand- 
père  ,  et  qu’en  retranchant  celle  de  l’aïeul  ,  il  n’en 
reste  que  deux  qui  sont  les.  deux  degrés  île  descen¬ 
dance.  Par  la  même  raison  l’a  mère-petit -fils  est  au 
troisième  degré  avec  son  bisaïeul ,  et  ainsi  do  suite. 

Lorsqu’il  est  question  de  supputer  les  degrés  de 
proximité  des  parents  collatéraux ,  on  compte  de 
même  le  nombre  des  personnes  de  chacune  des  lignes  , 
eu  retranchant  la  souche  commune  ;  on  les  ajoute 
ensemble,  et  le  nombre  total  donne  celui  des  degrés. 

Ainsi  les  deux  frères  sont  parents  au  second  degré  ; 
l’oncle  et  le  npveu  au  troisième  ;  les  cousins  au  qua¬ 
trième  j  les  cousins  issus  de  germains  au  sixième  ,  ainsi 
de  suite;  parce  qu’en  retranchant  la  souche  com¬ 
mune  ,  la  somme  des  personnes  qui  forment  les  lignes, 
est  de  deux  pour  les  frères,  île  trois  pour  l’oncle  et  le 
neveu  ,  de  quatre  pour  les  cousins  ,  ci  de  six  pour  les 
cousins  issus  de  germains, 

n 

La  1  oi  n 'attache  plus  d’effets  à  la  parenté  au-delà 
du  douzième  degré.  (Art.  766  C.  c.) 
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Quoique  l 'affinité  u'ail ,  à  proprement  parler,  au¬ 
cuns  degrés  naturels,  puisqu’on  ne  peut  réellement  la 
rapporter  aux  différentes  générations  comme  en  ayant 
été  la  souice,  néanmoins  on  compte  les  degrés  civils 
d'alliance  de  lu  même  manière  que  ceux  de  la  parenté 
naturelle  :  en  sorte  que  chacun  des  époux  est  allié 
avec  les  membres  de  la  famille  de  l'autre  au  même 
degré  que  celui-ci  leur  est  parent. 

Ainsi  la  femme  du  (ils  est  alliée  en  ligne  directe  au 
premier  degré  avec  le  père ,  et  au  secoud  degré  avec 
Je  grand-père  de  son  mari  :  et  par  la  même  raison, 
ell  e  est  alliée  en  coll  atérale  ,  au  second  degré  avec  le 
frère,  au  troisième  avec  'oncle  ,  et  au  quatrième  avec 
les  cousins  de  son  époux. 

Mais  il  faut  remarquer  que  ,  comme  l’affinité  n’est 
établie  par  la  loi  ,  qu'entre  chacun  des  époux  et  les 
consanguins  (a)  de  l'autre  ,  il  en  résulte  que  les  alliés 
des  mêmes  parents  ne  sont  pas,  poux*  cela,  alliés 
entre  eux  :  par  exemple,  la  femme  d’un  frère  u’est  pas 
l’alliée  de  l'épouse  de  l’autre  frère  ( b ). 


(fï)  L’auteur  prend  le  mot  consanguin  dans  le  sens  general  de 
parents  ;  mais  il  a  dit  lui-même  plus  haut  que  ce  mot  se  prenait 
dans  un  sens  technique  (  V.  page  362,  7°  alin.  ). 

(b)  L’auteur  donne  ici  un  exemple  pour  établir  qu’un  epoux  n’est 
pas  allié  des  alliés  de  son  époux  ;  ce  qu’il  déduit  d’une  règle  géné¬ 
rale  qui  consiste  à  dire  que  les  alliés  de  deux  parents  ne  sont  pas 
alliés  entre  eux.  Pour  concevoir  comment  l’exemple  se  rattache  à 


la  règle,  il  faut  se  rappeler  que  l’auteur  considère  les  époux  comme 
alliés  entre  eux,  (A  ,  p.  360,  21'  alin.,  la  définition  que  l’auteur 
donne  de  V alliance,  ) 
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OBSERVATIONS. 


Aujourd’hui,  comme  autrefois ,  les  degrés  sc  comptent  d’une 
manière  différente  en  droit  canonique  et  en  droit  ci  vil.  En  droit 
canonique,  on  ne  compte  les  degrés  en  ligne  collatérale  que  d'un 
seul  coté,  en  sorte  que  e  frère  et  la  soeur  sont  au  premier  degré, 
les  cousins  germains  au  deuxième,  etc.  ;  et  si  les  deux  lignes  sont 
inégales,  on  compte  les  degrés  du  coté  de  la  personne  la  plus  éloi¬ 
gnée  de  la  souche  commune.  In  lined  collateral i  inaquali ,  quota 
gradu  remotior  perso  na  distat  à  commuai  stirpe ,  tôt  gradibus  dis¬ 


tant  cognait  inter  se. 


L’opinion  de  ceux  qui  voulaient  faire  le  compte  des  degrés  con¬ 
formément  au  droit  civil ,  constitua  une  hérésie  d’une  nouvelle 
espèce  appelée  Y  hérésie  des  incestueux. 

Le  Concile  deLatrau  restreignit  au  quatrième  degré  les  empêche¬ 
ments  de  mariage  fondés  sur  la  parenté  et  l'affinité  ,  ces  degrés  étant 
comptés  comme  nous  venons  de  l’expliquer,  c’est-à-dire,  d’un  seul 
coté.  (V.  Pothier,  Traité  du  Mariage ,  partie  3 ,  chap.  3 ,  n°  100.  ) 


SECTION  II. 

Des  devoirs  généraux  et  des  obligations  réciproques  qui  naissent 

de  la  parenté  et  de  l'alliance. 

Le  vœu  de  la  nature  est  que  l'homme  vive  heureux 
jusqu’à  ce  qu’il  ait  atteint  le  terme  de  sa  carrière  ;  et 
comme  elle  le  fait  naître  faible  et  dénué  de  forces  dans 
son  enfance ,  et  que  souvent ,  dans  le  cours  de  sa  vie, 
il  se  trouve  incapable  de  satisfaire  à  ses  propres  be¬ 
soins  ,  nécessairement  elle  charge  ceux  qui  lui  ont 
donné  le  jour  de  pourvoir  à  sa  subsistance  ,  et  lui- 
meme,  par  un  juste  retour,  de  soutenir  les  pas  chan¬ 
celants  de  ceux  dont  i!  a  reçu  la  vie.  Le  droit  natu- 

J- 

rel  oblige  donc  les  pères  et  mères,  et  à  leur  défaut 
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les  autres  ascendants,  à  fournir  îles  aliments  à  leurs 
enfants  ,  et  ceux-ci  à  leurs  ascendants;  et  la  loi  posi- 

tive,  qui  ne  peut  voir  que  il’un  ceil  d'indignation  celui 

■ 

qui  devient,  en  quelque  façon,  le  meurtrier  de  sa  pos¬ 
térité  ou  de  son  père,  en  lui  refusant  le  nécessaire  à 
la  vie,  accorde  à  l’indigent  un  recours  à  l’autorité  pn- 
3>!iq  ne,  pour  vaincre  l’obstination  du  père  dénaturé  ou 
du  fils  ingrat. 

Mais,  pour  ne  pas  tomber  dans  d’inutiles  répéti¬ 
tions.,  nous  renvoyons  au  chapitre  du  mariage  ce  qui 
concerne  cette  action  que  la  1  ui  civile  accorde  aux  as¬ 
cendants  et  descendants  ,  et  meme  à  certains  alliés, 
pour  obtenir  des  aliments  les  uns  des  autres.» 

La  personne  des  pères  et  mères  est  sacrée  pour  les 
enfants;  l'obligation  de  k*s  honorer  ne  finit  qu’avec 
leur  vie  (  art.  6yi  C,  c.). 

Tel  est  le  respect  que  les  enfants  doivent  aux  pères 

et  mères ,  qu’en  tout  temps  ils  sont  non  recevables 

,  * 

à  intenter  conir’eux  aucune  action  tendant  à  les 
flétrir,  ou  à  les  diffamer  dans  la  société  (iz)  ,  et 
qu’ils  sont  obligés  de  subir  avec  déférence  la  correc- 


(a)  l/auteur  va  trop  loin  rn  disant  que  les  enfants  ne  peuvent 
intenter  contre  leurs  pères  et  mères  aucune  action  tendant  à  les  lié— 
trir.  Ainsi ,  le  Code  pénal  supposant  qu’un  père  s'est  rendu  coupable 
d’un  vol  à  l’égard  de  sou  lits ,  déclare  qu’il  sera  tenu  à  des  répara¬ 
tions  civiles ,  bien  qu’il  n’encoure  pas  l’application  des  peines  du 

vol.  (V.  C.  péri,,  art.  380.)  Dans  ce  cas ,  les  enfants,  pour  triom- 

- 

plier  dans  leur  action  en  réparation  civile,  devront  certainement 
établir  que  la  soustraction  frauduleuse  a  eu  lieu. 


\ 


il 
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lion  qu’ils  peuvent  en  recevoir,  sans  être  admissibles  à 
s’en  plaindre  par-devaul  les  Tribunaux  j  parce  que  les 
paren i s,  étant  chargés  de  l’éducation  de  leurs  enfants, 
non  seulement  sont  en  droit,  mais  même  il  est  de 
leur  devoir  d’y  employer  les  moyens  de  correction 
jugés  convenables  ou  nécessaires  :  les  parents  doivent 
néanmoins  user  modérément  de  celle  ûicultéj  et 
comme  le  droit  cesse  toujours  là  où  l’excès  coin-» 
meuce  ,  s’ils  y  mettaient  trop  de  rigueur,  les  enfants 
seraient  fondés  à  invoquer  l’autorité  des  magistrats , 
pour  les  soustraire  à  un  pouvoir  que,  contre  le  vœu 
de  la  nature  ,  on  aurait  fait  dégénérer  en  tyrannie. 

Une  autre  obligation  qui  dérive  de  la  parenté,  est 
de  pourvoir  à  la  nomination  des  tuteurs  aux  pupilles 
délaissés  par  la  mort  de  leurs  pères  et  mères  ,  suivant 
les  règles  que  nous  expliquerons  en  traitant  de  La  tu¬ 
telle  («). 

Enfin  ,  un  des  droits  principaux  qui  naissent  de  la 
parenté  ,  est  celui  de  la  successibilité  des  uns  à  l’égard 
des  autres ,  comme  nous  l’expliquerons  également  au 
chapitre  des  successions. 


(a.)  L’ obligation  dont  on  parle  ici  n’est  pas  seulement  imposte  aux: 
parents  ;  car  le  conseil  de  famille  ,  à  défaut  de  parents  ,  ,se  compose 
d’amis  (A  .  C.  c.  art.  409  ).  Il  y  a  mieux  :  c’est  qu’il  défaut  même 
d  amis  ,  il  faudrait  bien  ,  malgré  le  silence  de  la  loi ,  le  composer  de 
personnes  «jui  n’auraient  jamais  été  en  relation  d’amitié  avec  les 
père  et  mère  du  mineur. 
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SECTION  III. 

Des  obstacles  ou  empêchements  qui  peuvent  naître  de  la 

parente  ou  de  l’alliance. 

La  paren lé  est  souvent  un  motif  de  suspicion  dans 
] 'administra  (ion  de  la  justice  ,  et  elle  produit  quelque¬ 
fois  un  empêchement  à  l’exercice  des  fonctions  pu¬ 
bliques. 

Suivant  la  loi  du  1 1  septembre  1  790  ,  d  y  avait  in¬ 
compatibilité  entre  les  cousins  issus  de  germains, 
pour  être  simultanément  juges  dans  le  même  Tribu¬ 
nal  :  l'article  207  de  la  Constitution  de  l'an  3  avait 
restreint  cette  incompatibilité  entre  les  cousins  ger¬ 
mains  seulement  :  celle  du  22  frimaire  au  8  ,  et  la  loi 
organique  du  27  ventôse  suivant ,  ne  contiennent  au¬ 
cune  disposition  à  ce  sujet  ;  mais,  par  un  avis  du  con¬ 
seil  d’état  ,  approuvé  de  S,  M,  le  z3  avril  1807  (t), 
il  a  été  décidé  qu’on  ne  présenterait  aucun  candidat 
pour  être  nommé  membre  des  Cours  et  Tribunaux  , 
sans  s’être  assuré  s’il  n’avait  aucun  pareut  ou  allié ^ 
parmi  les  autres  membres,  jusqu’au  degré  de  cousin 
germain  inclusivement,  et  sans  en  faire  mention  dans 

n  y 

l’acte  de  présentation  ,  afin  que  la  nomination  portât, 
au  besoin  ,  toute  dispense  d’incompatibilité. 

Aujourd’hui,  suivant  l’art.  63  de  la  loi  du  20  avril 
1810 ,  les  parents  et  alliés,  jusqu’au  degré  d’oncle  et 
de  neveu  inclusivement,  ne  peuvent  être  simultané- 


(t)  Voyez  le  bull.  H4,  n"  des  lois  2333  ,  tom.  6  ,  pag.  201  ,  T 
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ment  membres  d'un  même  Tribunal  ou  d’une  même 

’  ■  »■ 

Cour,  soit  comme  juges,  soit  comme  officiers  d’un  mi¬ 
nistère  public  ,  ou  même  comme  greffiers  ,  sans  une 
dispense  du  Roi  j  et  il  ne  peut  être  accordé  aucune  dis¬ 
pense  pour  les  Tribunaux  composes  de  moins  de  huit 
juges. 

En  cas  d'alliance  survenue  depuis  la  nomination  , 
celui  qui  l’a  contractée  ne  peut  continuer  ses  fonc¬ 
tions,  sans  obtenir  une  dispense  du  Roi. 

L'iutérêt  de  la  vérité  ne  permet  pas  de  l’exposer  au 
choc  des  passions  domestiques  :  on  ne  doit  pas  placer 
l’homme  entre  ses  affections  naturelles  et  le  devoir  de 

I 

sa  conscience ,  en  l’appelant  à  prononcer  dans  la  cause 
de  ses  proches  ;  en  conséquence  : 

Les  juges  de  paix  sont  récusahles,  s’ils  sont  parents 
ou  alliés  des  parties  ou  de  l’une  d’elles  jusqu'au  de¬ 
gré  de  cousin  germain  inclusivement ,  et  les  juges  des 
Tribunaux  jusqu'au  degré  de  cousins  issus  de  germains, 
aussi  inclusivement  (art.  44  et  07b  du  C.  de  pr.  )  («). 

Nul  ne  peut  être  assigné  comme  témoin  en  ma¬ 
tière  civile  ,  s’il  est  parent  ou  allié  de  l’une  ou  l’autre 


(a)  Nous  remarquerons  que  l’article  378  (lu  Code  de  procédure 
déclare  le  juge  récusait  le ,  non  seulement  dans  les  causes  de  scs 
parents  et  alliés  ,  mais  encore  dans  les  causes  des  alliés  de  sa  femme, 
et  de  la  femme  d’un  de  ses  alliés.  Nos  lois  reconnaissent  donc  quel¬ 
ques  effets  à  cette  relation  qui  souvent  dans  l’usage  est  impropre¬ 
ment  désignée  par  le  mot  alliance. 

Dans  plusieurs  cas  ,  l’alliance  cesse  de  produire  ses  effets,  si  le 
mariage  est  dissous  sans  qu’il  en  reste  d’enfants.  Y.  par  exemple , 
l’art.  206  du  C.  c. 


BË  la  parenté 


O 

o  70 

des  parties  en, ligne  directe  ,  011  son  conjoint  ,  meme 
divorcé  (art.  26 8  du  G.  de  pr.)  ;  et  en  collatérale  les 
parents  ou  alliés  produits  comme  témoins  peuvent 
être  reprochés  jusqu’au  degré  de  cousins  issus  de 
germains  inclusivement  (art.  a83du  C.  de  pr.)  (a). 

Les  mêmes  règles  s’observent  à  l’égard  des  experts 
nommés  d’office  (art.  3o8ct  3 10  du  C.  de  pr.) 

(  )n  doit  néanmoins  excepter  de  ces  règles  le  cas  où 
il  s’agirait  de  prouver  l’àge  des  personnes  ,  on  de  sup¬ 
pléer  an  défaut  des  registres  publics  constatant  l’état 
civd  des  citoyens.  Dans  l’ancien  ordre  de  choses  ,  la 
parenté  seule  n’était  point  un  motif  pour  écarter  du 
témoignage  sur  ces  objets,  et  nous  croyons  que  la  même 
jurisprudence  doit  ètie  admise  aujourd’hui ,  soit  parce 
que  les  parents  peuvent  être  témoins  dans  les  actes  ci¬ 
vils,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  précédemment  (art.  07 
et  71  C  c.),  soit  parce  que  personne  ne  peut  être  aussi 
Lien  instruit  qu'eux  pour  révéler  ce  qui  a  rapport  à 
l’état  de  leur  famille  (/>). 

Les  parents  ou  alliés  des  légataires,  jusqu’au  qua- 


(«)  Nous  avons  déjà  plus  liant  critiqué  le  système  dans  lequel  on 
admet  des  causes  de  reproches  contre  les  témoins.  On  conçoit  les 
récusations  de  juge  ,  car  on  peut  choisir  un  autre  juge  ;  mais  souvent 
on  n’est  pas  toujours  maître  de  choisir  ses  témoins.  D’ailleurs  le  juge 
qui  a  entendu  les  témoins  reste  toujours  libre  d’apprécier  lu  valeur 
de  leur  témoignage.  Il  n’y  aurait  donc  eu  aucun  inconvénient  à 
permettre  au  juge  d’entendre  toutes  les  personnes  qui  auraient  eu 
des  renseignements  à  donner,  sauf  à  avoir  à  leurs  dépositions  tel 
égard  que  de  raison. 

(/>)  V.  page  275  ,  note  b. 
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trième  degré  inclusivement ,  ne  peuvent  cire  témoins 
dans  le  testament  fait  par  acte  public  (  art.  9 j5 

C.  O» j. 

Les  notaires  11e  peuvent  recevoir  des  actes  dans  les¬ 
quels  leurs  parents  ou  alliés,  en  ligne  directe  à  tous 
les  degrés  ,  et  en  collatérale  jusqu’au  degré  d’oncle  et 
de  neveu  inclusivement  ,  sont  parties  ,  ou  qui  con¬ 
tiennent  quelques  dispositions  en  leur  faveur;  et  deux 
notaires  parents  ou  alliés  entr’enx,  dans  les  degrés 
dont  on  vient  de  parler,  11e  peuvent  concourir  au 
même  acte. 

Les  parents  ou  alliés,  dans  les  mêmes  degrés  ,  soit 
du  notaire  ,  soit  des  parties  contractantes ,  ne  peuvent 
être  témoins  des  actes  entre-vifs  (1). 

En  matière  criminelle  ,  on  ne  peut  recevoir  la  dé¬ 
position  des  ascendants  ou  descendants  ,  des  frères  et 
sœurs  ,  des  alliés  aux  mêmes  degrés,  du  mari  ou  de 


la  femme,  même  divorcé,  de  l’accusé  ou  de  l’un  des 
co-accusés  présents  cl  soumis  aux  mêmes  débats  (art. 
3^2  du  C.  d’ins.  c.). 


1 /huissier  ne  peut  instrumenter  pour  ses  parents  et 
alliés  et  ceux  de  sa  femme  en  ligne  directe  à  l’inlini, 
ni  pour  ses  parents  et  alliés  collatéraux,  jusqu’au  de¬ 
gré  de  cousins  issus  de  germains  inclusivement  ,  à 


peine  de  nullité  (art.  66  du  C.  de  pr.). 

Lorsque  la  loi  défend  aux  époux  de  faire  ,  au  profit 
l’un  de  l’autre  ,  des  libéralités  ni  officie  11  ses  ,  au  pré- 


(  I)  A  oyez  les  art.  8  et  10  de  la  loi  du  25  ventôse  au  1 1  ,  sur  /or¬ 
ganisation  du  notariat  ,  bull,  258,  n°  2440,  tom.  7,  p.  593,  3e  sér. 
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judïce  do  leurs  enfants  ,  elle  déclaré  nulles,  comme 
fuites  indirectement  et  par  personnes  interposées,  les 
donations  de  l’un  au  profit  des  enfants  de  l'autre , 
issus  d’un  autre  mariage  ,  ainsi  que  celles  qui  seraient 
faites  par  le  donateur  aux  parents  dont  l’autre  époux 
serait  héritier  présomptif  au  jour  de  la  donation  (art. 
1 100  C.  c.). 

Lorsqu’une  personne  est  déclarée  incapable  de  re¬ 
cevoir  une  libéralité,  la  disposition  qui  serait  faite  au 
profit  de  ses  père  et  mère  ainsi  que  de  ses  descendants 
ou  de  son  époux,  serait  nulle,  comme  faite  sous  le 
nom  de  personnes  réputées  par  la  loi  interposées  pour 
recevoir  dans  l'intérêt  de  l’incapable  (art.  911  C.  c.). 

Enfin  ,  il  est  conforme  à  la  morale,  comme  il  est 
favorable  à  la  politique,  que  les  affections  sociales  sc 
multiplient,  que  les  générations  se  croisent  5  que 
l’homme  tienne  à  sa  patrie  par  un  pi  us  grand  nombre 
de  liens  j  c’est  pourquoi  la  parenté  opère  différents 
empêchements  de  mariage  dont  nous  parlerons  dans 
le  chapitre  suivant  (û). 


CHAPITRE  XXII. 


Du  mariage* 


Qii’est-cequele  mariage,  et  quelles  sont  les  qualités 
requises  pour  être  capable  de  le  contracter  ? 


(fl)  \  .  le  développement  de  ccs  raisons ,  dans  Montesquieu  ,  ( 
prit  des  Lois),  liv.  26,  chap.  14- 
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Quelles  sont  les  formalités  qui  doivent  précéder  la 
célébration  du  mariage  ? 

Quelles  sont  les  formalités  qui  doivent  accompa¬ 
gner  la  célébration  du  mariage  ? 

o  O 

Quels  sont  les  empêchements  qui  peuvent  y  mettre 
obstacle? 

Qnelssont  ceux  des  empêchements  dontil  est  permis 
d’obtenir  dispense? 

Quand  et  comment  peut- on  former  opposition  au 
mariage  de  quelqu'un  ? 

Quels  sont  les  divers  genres  de  nullilésdont  un  ma¬ 
riage  peut  être  affecté,  et  par  qui^  peuvent-elles  être 
proposées  ? 

Quelles  sont  les  obligations  qui  naissent  du  ma¬ 
riage  ? 

Quels  sont  les  devoirs  que  le  mariage  impose  aux 
époux  ? 

Enfin,  quand  et  comment  le  mariage  peut-il  être 
dissous? 

SECTION  I«. 

Ce  que  c'est  que  le  mariage  :  principales  qualités  requises  pour  le 

contracter. 

Le  mariage  est  une  association  légitimement  con¬ 
tractée  entre  l’homme  et  la  femme,  emportant  tradi¬ 
tion  mutuel  le  de  leurs  facultés  nain  relies  avec  promesse 
d’assistance  et  de  fidélité  réciproques. 

Nous  ne  considérons  ici  le  mariage  que  dans  le 
contrat  qui  en  constitue  l’essence,  et  par  rapport  aux 
effets  civils  qui  en  résultent  ;  au  surplus  ,  chacun  est 
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libre  d’y  associer  les  bénédictions  religieuses  dépen¬ 
dantes  du  cul  le  qu’il  exerce  5  mais  les  rites  de  cette 
espèce ,  faisant  partie  du  domaine  de  la  conscience  , 
sont  d  u  choix,  libre  des  contractants  ;  la  loi  les  protège 
tons  sans  en  prescrire  aucun. 

Institué  parla  nature  pour  la  propagation  du  genre 

*  3  m  *  *  m 

humain  ,  le  mariage  est  le  fondement  de  la  société  et 
appartient  au  droit  naturel  (a). 

*  1  *■ 

Accueilli  et  respecté  chez  tous  les  peuples  policés  , 
il  appartient  au  droit  des  gens. 

C’est  le  mariage  qui  foin  te  les  familles,  coriimecesont 
les  familles  q ni  constituent  l’Etal  ;  en  conséquence  , 
chaque  Gouvernement  a  établi  des  formes  d’où  dé¬ 
pend  sa  validité  :  sous  ce  rapport,  il  fan  partie  de  l’or¬ 
ganisation  sociale  et  appartient  au  droit  public. 

Considéré  dans  les  engagements  qu’il  produit  entre 
les  époux,  le  mariage  est  bien  différent  des  autres  con¬ 
trats  :  les  conventions  ordinaires  ne  portent  que  sur 
des  intérêts  passagers  5  ici  au  contraire  les  époux  sti¬ 
pulent  sur  leur  propre  existence  j  c’est  pourquoi  le 
mariage  (/>)  est  essentiellement  perpétuel  dans  sa  fin. 

Quant  aux  nudités  naturellement  requises  pour 
s’engager  dans  les  liens  du  mariage  ,  puisque  c’est  un 
contrat,  et  que  l’essence  de  toute  convention  réside 
dans  le  consente  ment  des  par  lies,  il  est  nécessaire  que 


(a)  V.  nos  observations  précédentes  sur  la  distinction  du  droit 
naturel  et  du  droit  civil. 

(b)  Edit,  de  1810,  quoique  dissoluble. 

Le  divorce  est  aboli. 


k 
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les  époux  soient  capables  de  discernement  el  qu’ils 
puissent  manifester  leur  volonté  ;  d’où  il  résulte  que 
l’enfant  en  bas  âge,  i’imbécille,  l’insensé  ,  le  furieux 
et  l’interdii  pour  cause  de  démence  (a),  sont  natu¬ 
rellement  inhabiles  au  mariage. 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui ,  pour  quelqn’acei- 
dent  que  ce  soit,  se  trouve  dans  l’impossibilité  de 
faire  connaître  avec  certitude  et  intelligiblement  sa  vo- 
ion  té. 

« 

SECTION  II. 

Formalites  qui  doivent  précéder  la  célébration  du  mariage. 

i 

Le  mariage  doit  être  précédé  de  deux  publications 
faites  par  l’ofticier  de  l’éta  t  civil  ,  à  huit  jours  d’inter¬ 
valle,  le  dimanche,  devant  la  porte  de  la  maison -com¬ 
mune  ,  à  la  municipalité  du  lieu  où  chacune  des 
parties  contractantes  a  son  domicile  (art.  63  et  166 
C  »  c  ■ 

Ces  deux  publications  sont  consignées  sur  un  re¬ 
gistre  particulier  dont  l’extrait  doit  rester  affiché  à  la 
porte  delà  maison-commune  pendant  la  huitaine  qui 


(a)  Nous  ne  comprenons  pas  pourquoi  l’auteur  a  parlé  Je  l’in¬ 
terdit  pour  démence  ,  après  avoir  parlé  de  l’irabécille  ,  de  l’insensé 
et  du  furieux.  Il  est  évident  que  si  l’on  se  place  en  dehors  du  droit 
positif ,  comme  le  fait  ici  l’auteur,  il  ne  faut  pas  s’occuper  de  l’in¬ 
terdit.  La  loi  a  créé  l’Interdiction ,  c’est-à-dire ,  a  frappé  d’une  in¬ 
capacité  permanente  celui  qui  était  dans  un  état  habituel  de  folie, 
afin  de  dispenser  1  interdit  ou  ses  représentants  de  la  nécessité  de 
prouver  que  tel  ou  tel  acte  émane  de  lui  a  été  fait  dans  un  mo¬ 
ment  d’aliénation  mentale. 

25 
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s’écoule  de  l’une  à  l’autre;  et  le  mariage  ne  peut 
être  célébré  ni  avant  le  troisième  jour  il  épais  eL  non 
compris  celui  de  la  seconde  (art.  64  C.  c.  ) ,  ni  après 
une  année  de  respiration  de  ce  délai  sans  le  publier 
de  nouveau  (  art.  65  C,  c.)  dans  les  mêmes  formes. 

Si  le  domicile  actuel  des  parties  n’est  acquis  que  de¬ 
puis  six  mois  ou  moins,  à  l’époque  des  publica¬ 
tions  de  leur  mariage,  ou  * Loît  en  outre  le  faire  pu¬ 
blier  à  la  municipalité  de  leur  dernier  domicile  (art. 
167  ( >.  c.  )  (a). 

Lorsque  les  parties  contractantes  ou  J’ mie  d’elles 
sont,  relativement  au  mariage,  sous  la  puissance  d’au¬ 
trui,  les  publications  doivent  encore  être  laites  à  la 

*  # 

municipalité  du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance 
desquels  elles  se  trouvent.  (Art.  168  C.  c.) 

Ainsi,  quoique  le  fils  âgé  de  vingt- un  ans  ait  un 
domicile  propre,  puisqu’il  est  émancipé  par  la  loi, 
néanmoins  comme  il  reste  encore  en  puissance  de  ses 
père  cl  mère  ou  aïeuls,  pour  le  fait  du  mariage,  jus¬ 
qu’à  vingt-cinq  ans  (  art.  1 48,  149  et  i5o  C.  c.  ),  011 
doit  en  faire  les  publications  an  domicile  de  ceux-ci, 
parce  qu’étant  intéressés  au  contrai  qu’on  se  propose 
de  former  ,  il  faut  qu’ils  en  soient  avertis  pour  pou¬ 
voir  s’y  opposer  ( b ). 


(a)  Y.  dans  nos  observations  placées  à  a  fin  de  la  section  III 
le  système  mie  nous  établirons  sur  la  matière  de  la  compétence  de 
l’officier  de  l’état  civil ,  et  sur  lu  détermina  lion  du  lieu  où  doivent 
se  faire  les  publications  de  mariage. 

(4)  Cette  double  publication  est  encore  nécessaire }  si  le  mineur 
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A  regard  du  mineur  qui  n’a  plus  d’ascendants,  nous 
ne  croyons  pas  qu’il  doive  faire  publier  son  mariage 
au  lieu  de  la  tenue  du  conseil  de  famille  dont  le  con¬ 
sentement  est  requis,  ni  aux  domiciles  des  parents  ap¬ 
pelés  à  le  composer,  soit  parce  que  ce  mineur  n’est  point 
sous  la  puissance  de  chacun  des  membres  du  conseil 
individuellement  pris*,  soit  pareeque  ce  conseil  n’avant 
pas  du  domicile,  le  législateur  n’a  pu  l’avoir  en  vue, 
quand  il  a  décrété  que  les  publications  seraient  ‘ailes 
au  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  le  futur 
époux  se  trouve  constitué  (Vz). 

Lorsqu’il  s’agit  d’un  enfant  ayant  père  ou  mère  ou 
aïeuls  (art.  i5ï  C.  c.),  ou  d’un  enfant  illégitime  mais 
légalement  reconnu  (art.  i58C.  c.  ),  quoiqu’il  soit 
parvenu  à  l’âge  où  la  loi  le  rend  maître  de  contracter 
seul  son  mariage,  néanmoins,  s’il  n’a  le  consentement 
de  ses  ascendants,  il  doit  préalablement  leur  de¬ 
mander  leur  conseil  par  un  acte  respectueux  $  sa¬ 
voir  l’enfant  légitime  à  ses  père  et  mère,  ou  à  scs  aïeuls, 


est  émancipé  ,  et  a  ,  par  conséquent  ,  un  domicile  propre.  11  en  se¬ 
rait  de  même  du  cas  où  le  mineur  ajant  son  domicile  chez,  son 
tuteur,  aurait  un  ascendant  qui  ne  serait  pas  son  tuteur. 

(a)  Nous  n’adoptons  pas  l’opinion  de  l'auteur.  Nous  croyons  au 
contraire  ,  que  les  publications  doivent  être  laites  au  lieu  où  siège 
le  conseil  de  famille ,  sous  la  puissance  duquel  le  mineur  est  placé 
quant  au  mariage.  Certainement,  ce  mineur  est  bien  ,  quant  au  ma¬ 
riage,  sous  la  puissance  d’autrui (V .  art.  1  (38  j  ;  et  le  motif  d’exiger 
les  publications  est  ici  le  même  que  dans  le  cas  où  la  partie  est  sous 
la  puissance  d’un  ascendant. 
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si  les  père  et  mère  sont  décédés  ou  dans  l’ impossibi¬ 


lité  de  manifester  leur  consentement;  cl  l’enfant  natu¬ 
rel,  à  ses  père  et  mère  ou  à  celui  d’enlr’eux  qui  l'a 
légalement  reconnu, 

O 


Depuis  Page  de  vingt- cinq  jusqu'à  trente  ans  pour 
le  fils,  et  depuis  vingt-un  jusqu’à  vingt-cinq  pour  la 
fille,  r  acte  respectueux  doit  être  renouvelé  deux  fois 
cl  e  mois  en  mois,  et  cc  n’est  qu’un  mois  après  le  troi¬ 
sième  qu’il  est  permis  de  passer  outre,  si  les  ascendants 
persistent  à  refuser  leur  consentement;  mais  après 
trente  ans  pour  le  fils,  et  vingt-cinq  ans  pour  la  fille, 
un  seul  acte  repectueux  suffit,  et  un  mois  après  on 
peut  célébrer  le  mariage  (  art.  i5a  et  1  53  C.  c.  ). 

1 

L’acte  respectueux  doit  être  notifié  par  deux  no¬ 
taires,  ou  par  un  notaire  et  deux  témoins  ;  il  en  est 
dressé  procès-verbal  portant  mention  de  la  réponse  faite 
parles  ascendants  (art.  i54  C,  c.)  (a). 

J  '  -  ~  —  T  —  I  -TW- 


(a)  I.  On  a  pensé  que  le  ministère  <le  l’huissier  était  peu  conve¬ 
nable  en  raison  de  la  nature  des  fondions  habituelles  de*  cet  officier. 
D’ailleurs  le  notaire  ,  habituellement  et  par  état  initié  aux  affaires  et 
aux  secrets  des  familles,  exercera  une  influence  beaucoup  plus  grande 
sur  tes  parties  et  interposera  scs  bons  offices  pour  opérer  entre  elles 
un  rapprochement.  Cette  attribution  avait  déjà  été  conférée  aux  no¬ 
taires  par  un  ancien  arrêt  de  réglement. 

II.  Si  le  notaire  ne  trouvait  pas  l’ascendant  chez  lui  ,  il  pourrait 
sc  borner  à  mentionner  ce  fait  et  à  laisser  copie  de  son  procès-ver¬ 
bal  aux  parents  et  serviteurs  qu’il  aurait  trouvés  au  domicile  ;  et  ce, 
conformément  à  l’art.  68  du  Code  de  procédure.  Si  l’ascendant 
trouvé  chez  lui  avait  refusé  de  donner  une  réponse,  cette  circon¬ 
stance  devrait  de  même  être  mentionnée  au  procès-verbal. 

III.  La  présence  de  T  enfant  n'est  pas  nécessaire  ,  elle  serait  meme 


t  _ 
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En  cas  d’absence,  le  juge  meut  qui  en  a  prononcé 
la  déclaration,  ou  seulement  celui  qui  a  permis  défaire 
enquête,  ou  même  un  certificat  (  art.  »55  C.  c,  )  de 
notoriété  signé  de  quatre  témoins  appelés  d’o  fice  par 
le  juge  de  paix  du  lieu  où  l’ascendant  avait  son  der¬ 
nier  domicile  ,  ou  plus  simplement  encore  la  décla¬ 
ration  des  quatre  témoins  qui  assistent  au  mariage, 
consignée  dans  l’acte  de  célébration  (t)  ,  suffisent 
pour  passer  outre,  sans  acte  respectueux  (_a). 


quelquefois  dangereuse  ,  en  ce  qu’elle  pourrait  augmenter  l'irrita 

'  -  -  * 

lion  de  l’ascendant* 


(a)  D’après  Favis  du  Conseil  d’état  ,  que  l’auteur  cite  en  noté,  si, 
faute  de  connaître  le  dernier  domicile  des  ascendants,  dont  le-  con¬ 
seil  est  requis,  on  est  dans  Fiinpossibililé  de  se  procurer,  la  preuve 
de  leur  absence,  on  peut  procéder  à  la  célébration  du  mariage  sur 
la  déclaration  à  serment  des  futurs  époux  ,  que  le  lieu  do  dernier 
domicile  de  leurs  ascendants  leur  est  inconnu.  Cette  déclaration  doit 
être  certifiée  aussi  par  serment  des  quatre  témoins  de  l’acte  de  ma¬ 
riage,  lesquels  affirment  que,  bien  qu'ils  connaissent  les  futurs 
époux  ,  ils  ignorent  le  lieu  du  dernier  domicile  des  ascendants.  Les 
officiers  de  Fêtât  civil  doivent  faire  mention  dans  l’acte  de  mariage 

o 

desdites  déclarations. 


L'avis  prescrit  les  mêmes  formalités  lorsque  le  lieu  du  décès  est 
inconnu. 

1  ’  T. 

L’art.  155  du  Code  et  F  avis  du  conseil  d’état,  en  décidant  qu’on 
passera  outre  ,  supposent  qu’il  n  y  a  pas  d’autres  ascendants  présents. 
Mais  il  est  évident  que  si  le  père  est  absent  et  la  mère  présente,  on 
devrait  ,  aux  termes  de  Fait.  151  ,  faire  les  actes  respectueux  h  la 
mère.  Il  faudrait  assimiler  ce  cas  à  celui  où  le  père  est  dans  Fini- 
possibilité  de  manifester  sa  volonté* 


(1)  Voyez  Favis  du  Conseil  d’état  do  4  thermidor  an  13,  bull, 
y  nQ  des  lois  858,  tom.  3 ,  pag*  357 , 4e  sér* 
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SECTION  III. 

Formalités  qui  doivent  accompagner  la  célébration  du  mariage. 

Dans  l'ancien  ordre  de  choses,  lorsque  les  mariages 
étaient  célébrés  en  face  de  l’église,  le  curé  des  parties 
contractantes,  on  de  l’une  d'elles,  était  tom-à-Ia-fois 
ministre  du  sacrement  et  témoin  nécessaire  du  contrat  : 
aujourd’hui  c’est  devant  l’officier  de  l'état  civil  que 
les  époux  doivent  former  leur  union,  et  il  est  défen¬ 
du  aux  ministres  du  culte  de  donner  la  bénédiction 
* 

nuptiale  à  ceux  qui  ne  justifieraient  pas  en  bonnes 
formes,  avoir  déjà  contracté  le  mariage  devant  l'ois  . - 
cier civil  (i)  (a). 


(*i)  La  Constitution  de  1791  avait  proclamé  que  Je  mariage  n  était 
considéré  que  comme  un  contrat  civil.  S'emparant  de  ce  principe 
dont  aucune  loi  n’avait  encore  réglé  l'application  pratique,  plu¬ 
sieurs  personnes  coutrnetèrent  des  mariages  devant  divers  officiers 
publics,  comme  des  notaires  et  même  des  huissiers.  Ces  mariages 

m 

furent  validés  par  la  loi  du  20  septembre  1792  (lit*  4,  sect  4,  art.  9), 
Celle  loi  voulut  seulement  que  les  époux  fussent  tenus  dans  la  hui¬ 
taine  de  sa  publication  de  déclarer  leur  mariage  devant  V officier 
public  de  la  municipalité,  ou  il  en  était  dressé  acte*  Un  avis  du 
conseil  d'état  du  18  germinal  an  XI  décide  que  ces  mariages  sont 
valables  ,  bien  que  cette  déclaration  prescrite  par  la  loi  de  1792  n* ait 
pas  été  faite. 

Nous  avons  déjà  vu  que*  les  officiers  de  l'état  civil  chargés  de  la 
célébration  des  mariages,  sont  aujourd’hui  les  maires  et  adjoints, 
aux  termes  de  Tari*  (3  de  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII. 

Le  Code  pénal  de  1810  ,  art.  199  et  200  (ce  dernier  article  mo- 

( 1)  Voyez  l’article  54  de  la  loi  du  18  germinal  an  10,  l>ul.  172, 
n°  des  lois  1344 ,  tom.  6,  pag.  24,  B0  sér. 
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Pour  cire  compétent ,  l’oflïcier  civil  doit  être  celui 
du  domicile  des  deux  parties  ou  de  l’une  d’elles  (art. 
i65  C.  c.  ),  et  ce  domicile,  quant  au  mariage,  11e 
s’établit  que  par  six  mois  d  habitation  (i)  continuée 
dans  la  même  commune  (art.  y  4  C.  c.)  (a). 

Régulièrement  le  mariage  doit  être  célébré  dans  la 
maison-commune  (art.  y  5  C.  c.  ) 5  néanmoins, comme 
les  mariages  in  extiemis  ue  sont  point  prohibés  parle 
Code  civil,  il  n’est  pas  défendu  à  l’officier  de  l’état 
civil  de  se  transporter  dans  une  habitation  particu¬ 
lière,  pour  y  célébrer  un  mariage,  si  des  circonstances 
assez  graves  exigent  ce  déplacement  de  sa  part;  mais 
il  ne  doit  point  sortir  du  territoire  de  sa  commune 
( art.  y 4  C.  c.) (£). 


dîfié  par  la  lot  du  28  avril  1832)  punit  le  ministre  du  culte  qui  pro¬ 
cède  aux  cérémonies  religieuses  d’un  mariage  ,  sans  qu’il  lui  aît  clé 
justifié  d’un  acte  de  mariage  ,  préalablement  reçu  par  les  officiers 
de  l’état  civil. 

(u)  A  .  à  la  fin  de  la  section  nos  observations  sur  l'inter  pré  talion 
de  l’art.  74. 

{b)  Y.  également  nos  observations  sur  le  sens  de  l’art.  74. 

(1)  A  oyez  l’avis  du  Conseil  d’étal  approuvé  de  S.  M.  le  4  compl. 
an  13,  bull.  6l  ,  u°  des  lois  10/ 1  ,  loin,  4  ,  pag.  65,  4e  sér. ,  où  il 
est  décidé  que  ,  conformément  à  l’article  165  du  Code  ,  les  mili¬ 
taires  ,  dans  l’ intérieur  du  Royaume,  doivent  se  marier  devant  l’of- 
ficîer  de  1  état  civil  des  communes  où  ils  ont  résidé  six  mois  sans  in¬ 
terruption  ;  d’où  il  résulte  qu’il  n’est  pas  toujours  nécessaire 
d’avoir  un  domicile  proprement  dit,  dans  un  lieu  ;  mais  que  la  rési¬ 
dence  de  lait  pendant  six  mois  peut  suffire  pour  rendre  compétent 
l'officier  publie  du  lieu. 
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On  doit  constater  à  l 'officier  civil  que  toutes  les  for¬ 
malités  préalables  ont  été  remplies,  lui  remettre  les  ex¬ 
traits  de  naissance  des  futurs époux ,  ou,  à  leur  défaut, 
l’acte  de  notoriété  dont  nous  avons  parlé  au  chapitre 
1 5;  produire  la  preuve  du  consentement  des  ascen¬ 
dants,  s'ils  ne  sont  pas  présents,  ou  l’extrait  des  re¬ 
gistres  constatant  leur  décès,  s’ils  sont  morts;  mais  il 
suffît  que  le  décès  des  pères  et  mères  des  futurs  époux 
soit  attesté  par  les  aïeuls  ou  aïeules  présents;  et  si  les 
pères  et  mères,  aïeuls  on  aïeules  dont  le  consente¬ 
ment  ou  Je  conseil  est  requis,  sont  décédés  ou  absents 
et  qu’on  ne  puisse  prouver  leur  décès,  ou  constater 
leur  absence  faute  de  connaître  leur  dernier  domicile, 
il  suffît  que  ces  faits  soient  attestés  par  la  déclaration 
assermentée  des  époux  s’ils  sont  majeurs,  et  celle 
des  quatre  témoins  qui  assistent  a, u  mariage  (i). 

fous  ces  préliminaires  remplis,  le  mariage  doit  être 
célébré  eu  présence  de  quatre  témoins  parents  ou  non 
parents,  par-devant  lesquels  l’offîcier  public  doit  lire 
aux  parties,  i°  les  pièces  produites  relatives  h  leur  état 
et  aux  formalités  ne  leur  mariage;  2°  le  chapitre  6  du 
Code  civil ,  au  titre  du  mariage,  sur  les  droits  et  de¬ 
voirs  respectifs  des  époux.  Il  doit  recevoir  leurs  dé¬ 
clarations,  prononcer  leur  union,  et  en  dresser  acte 
de  suite  (art.  y  5  C,  c.). 

L’acte  de  célébration  doit  énoncer  : 

i°  Les  prénoms,  noms,  professions,  âges,  lieux 
de  naissance  et  domiciles  des  époux  ; 


(  I)  Voyez  l’avis  du  Conseil  d’état,  approuvé  do  S.  M.  le  A  therm,, 
bull.  51 ,  u°  858  ,  tom.  3,  pag.  367,  4<:  sér. 
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q?  S'ils  soûl  majeurs  ou  mineurs; 

3°  Les  prénoms,  noms  ,  professions,  domiciles  des 
pères  et  mères; 

4°  Le  cou  seulement  des  ascendants  et  du  conseil 
de  famille  quand  il  est  requis; 

5"  Les  actes  respectueux,  s’il  en  a  été  lait; 

6°  Les  déclarations  assermentées  sur  le  décès  ou 
l’absence  des  ascendants  ,  mentionnées  ci-dessus; 

7°  Les  publications  faites  dans  les  divers  domi¬ 
ciles  ; 

8°  Les  oppositions  et  aclcs  de  main -levée,  ou  men¬ 
tion  qu’il  n’y  a  point  eu  d’oppositions; 

9"  Les  déclarations  des  contractants  de  se  prendre 
pour  époux,  et  le  prononcé  de  leur  union  par  l’o Vi¬ 
cier  public  ; 

io°  Les  prénoms,  noms ,  âges,  professions  et  do¬ 
miciles  des  témoins,  leurs  déclarations  s’ils  sont  pa¬ 
rents  ou  alliés  des  parties,  de  quel  côté  et  à  quel  de¬ 
gré  (  art.  76  C.  c,  ). 


OBSERVATIONS. 

La  fixation  du  domicile  matrimonial  a  donné  lieu  aux  plus 
grandes  difficultés.  <  )n  nTa  perçoit  pas  bien  clairement  quelle  a  été 
à  cet  égard  la  théorie  de  Fauteur,  En  effet  ,  d'une  part  (V,  p*  370  ) 
il  suppose  que  le  domicile  actuel  des  parties  est  acquis  depuis  moins 
de  six  mois  ;  et  par  conséquent  ,  il  admet  qu'on  peut  sc  marier  dans 
une  commune  ou  Ton  réside  depuis  moins  de  six  mois.  D’autre 
part  (\ .  p,  381),  il  suppose  que  le  domicile,  quant  au  mariage,  ne 
s'établît  que  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  commune  ; 
et  U  admet  dès-lors  qu’on  ne  peut  se  marier  dans  une  commune  ou 
l'on  ne  réside  pas  depuis  six  mois. 
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Quoi  (ju’il  en  soit,  examinons  les  diverses  théories  qui  ont  été 
émises  sur  la  fixation  du  domicile  matrimonial. 

Quelques  jurisconsultes  soutiennent  que  le  seul  officier  public 
compétent  est  celui  du  lieu  où  l'un  des  futurs  époux  a  résidé  pen¬ 
dant  six  mois,  conformément  à  l’art.  74.  Ce  système  paraît  corro¬ 
boré  par  l’avis  du  conseil  d’état  approuvé  le  4e  complémentaire 
an  13.  Cet  avis  porte  :  que  les  militaires  en  France  sont  soumis  à  la 
loi  commune;  et  que  par  conséquent ,  ils  ne  peuvent  sc  marier  que 
par-devant  les  officiers  de  l’état  civil  des  communes  oit  ils  ont  résidé 
sans  interruption  pendant  six  mois,  ou  devant  l’officier  de  l’état  ci¬ 
vil  de  la  commune  où  leurs  futures  épouses  ont  acquis  le  domicile 
fixé  par  l'art.  74  du  Code  civil . 

Contre  cette  opinion  l’on  peut  dire  que  le  Conseil  d'Etat,  lors¬ 
qu’il  a  donné  l’avis  dont  il  s’agit ,  n’avait  pas  été  consulté  précisé¬ 
ment  sur  la  question  de  savoir  dans  quel  lieu  les  militaires  peuvent 
se  marier,  mais  seulement  sur  le  point  de  savoir  s'ils  sont  soumis 
au  droit  commun  en  matière  de  mariage.  C'est  à  celte  question 
seulement  que  le  Conseil  d’Etat  a  dù  et  voulu  répondre.  Mais  il  n’a 
nullement  songé  au  cas  extraordinaire  et  exceptionnel  où  le  mili¬ 
taire  qui  est  en  activité  de  service  se  trouve  précisément  en  garnison 
dans  la  commune  où  son  domicile  est  établi. 

On  remarquera  en  outre  que  dans  celte  opinion,  on  ne  peut  ex¬ 
pliquer  le  texte  de  l’article  1G7,  qui  supposant  le  cas  particulier 
où  le  domicile  ne  serait  établi  que  par  six  mois  de  résidence,  c’est- 
à-dire  le  cas  du  simple  domicile  matrimonial  de  l’article  74  ,  impose 
aux  parties  contractantes  une  obligation  de  plus,  c’est-à-dire,  celle 
de  faire  en  outre  les  publications  à  la  municipalité  du  dernier 
domicile. 

Or,  si  l’on  admettait  la  théorie  que  nous  combattons,  l’hypo- 
thèse  indiquée  comme  exceptionnelle  par  l'article  H>7,  serait  l’état 
de  choses  unique  et  nécessaire,  et  l’on  ne  pourrait  en  imaginer 

un  autre. 

En  effet,  on  ne  pourrait  sc  marier  dans  une  commune  qu’autant 
qu’on  y  aurait  six  mois  de  résidence,  et  il  faudrait  toujours,  aux 
termes  de  l’article  107  ,  faire  en  outre  les  publications  au  lieu  du 
dernier  domicile. 
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11  est  vrai  qu’on  a  cherché  à  donner  un  sens  à  l’article  167,  en 
prétendant  que  le  cas  particulier  prévu  par  cet  article  est  celui  où 
la  résidence  est  de  six  mois  ou  plus  ,  mais  non  encore  d’une  année 
révolue.  Telle  était,  a-t-on  dit,  l’ancienne  jurisprudence,  d’après 
laquelle  celui  qui  passait  d’une  paroisse  dans  une  autre,  pouvait  se 
marier  dans  sa  nouvelle  paroisse  au  bout  de  six  mois }  et  cependant 
était  tenu  de  faire  des  publications  dans  i  ancienne  paroisse  tant 
qu’il  ne  s’était  pas  écoulé  une  année  entière. 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  explication ,  et  voici  nos  motifs  : 
l.°  Il  est  impossible  d'admettre  que  l’on  ail  pu  sous-entendre  dans 
la  loî  cette  fixation  tout  à  fait  arbitraire  et  en  même  temps  si  impor¬ 
tante  du  délai  d’un  an.  2°  Il  n’est  pas  même  exact  de  dire  que  telle 
ait  été  l’ancienne  jurisprudence.  En  effet,  dès  qu’on  avait  changé 
de  paroisse,  on  pouvait  se  marier  immédiatement ,  et  non  pas  seule¬ 
ment  au  bout  de  six  mois,  en  faisant  publier  les  bans  dans  l’an¬ 
cienne  paroisse.  iMais  cette  dernière  obligation  n’était  imposée 
qu’autant  qu’il  ne  s’était  pas  écoulé  six  mois  depuis  le  changement 
de  paroisse,  lorsque  cette  paroisse  était  du  même  diocèse,  ou  un  an 
lorsqu’elle  était  d’un  autre  diocèse  (Y.  Pothier,  Contrat  de 
mariage ,  partie  4,  chap.  1  ,  section  3,  art.  2,  §  1,  n°  356). 

Ce  premier  système  étant  repoussé,  nous  interpréterons  la  loi  de 
la  manière  suivante.  Nous  dirons  que  l’on  peut  se  marier,  soit  au 
lieu  où  l’on  a  son  domicile  réel,  quelle  que  soit  d’ailleurs  la  durée 
de  la  résidence;  soit  au  lieu  où  l’on  a  six  mois  de  résidence  sans 
domicile  réel.  Suivant  nous  ,  voici  le  sens  naturel  que  présentent  les 
divers  articles  du  Code.  f  >n  décide  d’abord  ,  dans  l’article  165,  que 
le  mariage  doit  être  célébré  dans  la  commune  où  l’un  des  futurs 
époux  a  son  domicile,  c’est-à-dire  son  domicile  réel ,  son  domicile 
ordinaire  déterminé  conformément  aux  règles  posées  dans  les  articles 
102  et  suivants.  Il  est  vrai  qu’on  trouve  dans  l’article  74  que  le  do~ 
micilc  quant  au  mariage  s’établira  par  six  mois  d’ habitation  continue 
dans  la  même  commune.  Mais  cette  disposition  spéciale  ne  doit  pas 
être  entendue  dans  un  sens  limitatif  et  exclusif,  et  on  la  met  très-bien 
enharmonie  avec  l’article  165  en  disant  que  la  loi,  pour  faciliter  les 
mariages,  a  créé,  indépendamment  du  domicile  ordinaire >  un  domicile 
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matrimonial  tout  particulier  ;  en  d’autres  termes  ,  nue  l'article  74 
confère  un  droit  spécial  et  tout  de  faveur  ,  celui  de  pouvoir,  quant 
au  mariage,  considérer  comme  domicile  une  simple  résidence  de  six 
mois  j  mais  il  n’enlève  pas  le  droit  expressément  conféré  par  l'ar¬ 
ticle  107,  c’est-à-dire  le  droit  de  se  marier  au  domicile  rcel. 

Voie!  les  motifs  qui  nous  déterminent  à  adopter  cette  opinion  : 
1°  rimpossibilité  où  l’on  est  d’interpréter  autrement  les  articles  165 
et  107  ;  tandis  que  dans  notre  opinion  ils  s’expliqueront  avec  la 
plus  grande  facilité.  En  effet ,  si  l’on  veut  user  du  bénéfice  de  la 
deuxième  disposition  de  l’article  74  ,  c’est-à-dire  se  marier  dans  un 
lieu  où  l’on  n’a  pas  son  domicile  réel ,  mais  une  simple  résidence  de 
six  mois  ,  on  devra  eu  outre  faire  les  publications  au  lieu  du  domi¬ 
cile  réel.  L’article  1G7  s’appliquera  ainsi  à  la  lettre  et  sans  diffi¬ 
culté. 

2°  Il  y  a  de  graves  inconvénients  dans  un  système  qui  peut 
rendre  quelquefois  des  mariages  temporairement  impossibles.  En 
effet,  il  peut  arriver  que  ni  l’un  ni  l’autre  des  futurs  époux  n’ait 
dans  les  six  mois  précédents  résidé  d’une  manière  continue  dans  la 
meme  commune. 

Enfin  telle  paraît  être  l’opinion  qui  a  prévalu  au  Conseil  d’Etat. 
Voici  eu  effet  l’opinion  exprimée  par  M.  Tronchet  dans  la  séance 
du  Conseil  d’Etat ,  du  4  vendémiaire  an  x. 

u  Le  Premier  Consul  demande  si  une  personne  pourra  célébrer  son 
mariage  au  lieu  de  son  domicile,  quoique  depuis  six  mois  elle 
ait  résidé  ailleurs  ?  » 

M.  Tronchet  répond  qu’elle  le  pourra  ,  parce  qu’on  ne  perd  pas 
le  droit  de  célébrer  son  mariage  dans  le  lieu  de  son  domicile,  pour 
avoir  acquis  le  droit  de  le  célébrer  ailleurs. 

M.  Bigot-Préameneu  observe  que  la  célébration  du  mariage  est 

V 

entourée  d’tme  plus  grande  publicité ,  lorsqu’elle  est  laite  dans  le 
lieu  de  la  résidence. 

M.  Tronchet  répond  que  la  publicité  du  mariage  a  pour  objet 
de  donner  aux  personnes  intéressées  à  l 'empêcher  le  moyen  déformer 
leur  opposition.  Or,  le  domicile  d’un  homme  est  toujours  plus 
certain  que  sa  résidence.  La  disposition  qui  permet  de  célébrer  le 
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mariage  dans  le  lieu  de  la  résidence  n’est  qu'une  exception  à  la 
i’èflle  générale.  D’ailleurs  les  publications  sont  faites  ,  et  au  lieu  do 
la  résidence,  et  au  lieu  du  domicile.  (Y.  Merlin,  Bép.  de  Jur.  , 
v®  domicile.  ) 

Après  avoir  examiné  la  question  de  savoir,  où  le  mariage  doit 
être  célébré,  nous  devons  compléter  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  le 
domicile  matrimonial ,  en  examinant  la  question  de  savoir  où  les 
publications  doivent  être  faîtes. 

Le  siège  de  cette  matière  est  aux  articles  166  et  167.  L’article  166 
décide  que  les  publications  doivent  être  faites  au  lîeu  où  chacune 
des  parties  contractantes  a  son  domicile.  L’article  167  ajoute  que 
si  le  domicile  actuel  n’est  établi  que  par  six  mois  de  résidence,  les 
publications  seront  faites  en  outre  à  la  municipalité  du  dernier  do¬ 
micile. 

Cet  article  167  a  donné  lieu  à  des  difficultés.  Quant  à  nous  ,  nous 
l'entendrons  comme  nous  l’avons  déjà  fait  pressentir  dans  la  discus¬ 
sion  de  la  question  précédente  ,  en  ce  sens  que  si  l’on  a  son  domi¬ 
cile  dans  une  commune  ,  et  une  résidence  de  six  mois  dans  une 
autre,  on  devra  faire  les  publications  non  seulement  dans  la  com¬ 
mune  où  l'on  a  une  résidence  de  six  mois,  mais  encore  dans  celle 
où  l’on  a  son  domicile  réel.  Ainsi  le  dernier  domicile  dont  parle 

i 

l'article  167  ne  sera  pas  autre  chose  que  le  domicile  ordinaire,  le 
domicile  réel. 

On  peut  se  demander  si,  lorsqu’on  se  marie  au  domicile  réel  où 
l’on  n’a  pas  encore  six  mois  de  résidence  ,  on  doit  faire  des  publi¬ 
cations  non  seulement  au  lieu  de  ce  domicile ,  mais  encore  au  lieu 
où  eetlc  résidence  de  six  mois  avait  été  acquise. 

Nous  déciderons  l’affirmative ,  bien  que  cette  solution  ne  ré¬ 
sulte  pas  textuellement  de  l’article  167.  En  effet  :  1°  c'est  de  cette 
manière  que  l’entendait  M.  Tronchet  ;  car  en  permettant  le  mariage 
au  domicile  réel  où  la  résidence  était  toute  récente ,  il  ajoutait  ; 
«  D’ailleurs  les  publications  seront  faites,  et  au  lieu  du  domicile, 
et  au  lieu  de  la  résidence.  »  2°  Ce  système  avait  déjà  antérieurement 
été  consacré  en  termes  exprès  par  le  décret  d’ordre  du  jour  du 
22  germinal  an  2  ,  rendu  sous  l’empire  de  la  loi  du  20  septembre 
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1792  ,  dont  le  texte  ,  bien  moins  favorable  à  notre  opinion  que  celui 
du  Code  civil  ,  ne  parlait  absolument  que  de  la  résidence  de  six 
mois. 


Ainsi ,  pour  résumer  tout  ec  que  nous  venons  de  dire,  ce  que  l’on 
peut  qualifier  de  domicile  complet  en  matière  de  mariage,  n’cst  pas 
autre  chose  que  le  domicile  réel  accompagné  de  six  mois  de  rési¬ 
dence.  Si  une  seule  de  ces  conditions  existe  au  lieu  où  l’on  veut  se 


marier,  îl  faudra  faire  des  publications  au  lieu  où  l  'autre  condition 
existe. 

Le  système  que  nous  présentons  aura  pour  résultat  de  faciliter  la 
célébration  des  mariages ,  et  n’entraînera  en  définitive  aucun  incon¬ 
vénient  ;  puisque  les  publications  feront  connaître  le  projet  de  ma¬ 
riage  ,  et  au  lieu  du  domicile  réel,  et  à  celui  delà  résidence  de  six 
mois  ;  et  puisque  les  personnes  intéressées  à  s’y  opposer,  pourront  le 
faire  avec  succès  ,  même  dans  celle  des  deux  localités  où  le  mariage 
ne  sera  pas  célébré  (Y.  art.  69). 


SECTION  IY. 

Des  empêchements  de  mariage, 

■ 

On  entend  par  empêchement  de  mariage  tout  obs¬ 
tacle  qui  s’oppose,  ou  pour  un  temps,  ou  pour  tou¬ 
jours,  à  ce  que  deux  personnes  se  marient  en¬ 
semble. 

Il  y  a  deux  espèces  générales  d’empêchements  de 
mariage,  les  uns  simplement  prohibitifs  qui  ne  con¬ 
tiennent  que  la  défense,  sans  emporter  la  nullité  du 
mariage  j  les  autres  dirimants, qui  en  opèrent  la  nul- 


er 


S  i 

Empêchements  prohibitifs. 

Les  empêchements  prohibitifs  prononcés  par 
lois  ,  sont  au  nombre  de  quatre  ; 


les 
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i°  Le  cas  d’opposition  formée  au  mariage,  au  préju¬ 
dice  de  laquelle  il  est  défendu  à  l’officier  civil  de  pas¬ 
ser  outre  avant  qu’on  lui  au  remis  le  jugement  de 
main-levée  (art.  68  C.  c.  )  ,  îors  même  qu’elle  serait 
mal  fondée ,  parce  qu’il  ne  lui  appartient  pas  d’en  con¬ 
naître  j 

a°  Le  défaut  d’actes  respectueux  voulus  par  la  loi, 
lorsque  les  ascendants  refusent  leur  consentement  au 
mariage  de  la  fille  âgée  de  plus  de  vingt-un  ans  ,  ou 
du  fils  âgé  de  plus  de  vingt-cinq  (art,  167  C.  c.) $ 

3°  Le  défaut  d’accomplissement  intégral  et  parfait 
de  toutes  les  publications  prescrites  pour  le  mariage, 
lorsque  les  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suf¬ 
fisantes  pour  en  faire  prononcer  la  nullité.  (  Art. 

i93  C.  c.). 

4°  ïl  est  défendu  aux  officiers  militaires ,  soit  de 
terre  ,  soit  de  mer,  même  à  ceux  qui  seraient  réfor¬ 
més  avec  pension  de  retraite  ,  aux  commissaires  des 
guerres  (a)  et  officiers  de  santé  attachés  aux  armées  , 
de  se  marier  sans  avoir  obtenu  la  perinissiou  du  mi¬ 
nistre  de  la  guerre  ou  de  la  marine  ;  et  â  tous  sous- 
officiers,  soldats  ou  marins,  en  activité  de  service, 
sans  avoir  obtenu  celle  du  conseil  d’administration  de 
leur  corps  (t). 


(a)  Les  commissaires  des  guerres  sont  actuellement  remplacés  par 
tes  intendants  et  sous-intendants  militaires. 


(1)  >  o y.  les  décrets  impériaux  des  IG  juin  ,  3  et  28  août  1808  T 
et  l’avis  du  Conseil  d’état  du  21  décembre  suivant ,  tom.  8  ,  page 
308  ?  et  tom.  9,  pag.  34,  72  et  204,  4e  sér. 
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Empêchements  dirimants . 

Les  empêchements  prohibitifs  ne  dépendent  que  du 
droit  civil  :  il  n  en  est  pas  de  même  des  empêche¬ 
ments  dirimants,  dont  les  uns  sont  fondés  dans  le 
droit  naturel ,  et  les  autres  établis  seulement  par  la 
loi  positive.  Les  empêchements  dirimants  peuvent 
dériver ,  i°  du  défaut  de  puberté  ;  2°  du  défaut  de  con¬ 
sentement  j  3°  d’un  premier  mariage  subsistant  ;  4°  de 
la  parenté  naturelle  ;  5°  de  la  parenté  purement  civile  $ 
6°  des  dix  mois  de  viduité  ;  70  du  divorce  $  8°  enfin  , 
de  la  clandestinité  pour  violation  de  formes  (a).  C’est 
dans  cet  on  Ire  que  nous  allons  successivement  exposer 
ce  qui  concerne  chacun  de  ces  empêchements. 


1°  Sur  le  défaut  de  puberté. 

Le  droit  romain  avait  déterminé  la  puberté  à  douze 
ans  pour  tes  filles  ,  et  à  quatorze  pour  les  garçons  j  le 
décret  du  20  septembre  1792  l’avait  reportée  à  treize 
ans  pour  les  filles  ,  et  4  quinze  pour  les  hommes  j  mais 
enfin  le  Code  civil  l’a  fixée  à  quinze  révolus  poul¬ 
ies  filles  ,  et  à  dix-huit  ans  révolus  pour  les  mâles 
(art.  144  G*  c.  ).  Avant  cet  âge  la  loi  ne  présume 
dans  les  époux  ni  la  capacité  de  remplir  les  devoirs  du 
mariage,  ni  celle  d’apprécier  les  obligations  impor¬ 
ta  nies  qu’il  impose. 


(a)  La  clandestinité  ne  peut  pas  être  considérée  comme  un  em¬ 
pêchement  au  mariage  ;  elle  n’est  pas  autre  chose  que  l’absence  de 
la  publicité  exigée  par  la  loi,  . 
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'  2°  i5nr  le  défaut  de  consentement. 

Le  mariage  peut  être  nul  ,  soit  par  defaut  de  con¬ 
sentement  des  époux,  soit  par  defaut  de  celui  de 
leurs  ascendants  ou  du  conseil  de  famille  quand  il  est 
requis. 

Le  consentement  des  parties  contractantes  doit  être 
exempt  de  contrainte  grave  et  d’erreur  substantielle 
(  art.  1 60  C.  c.  )  (a). 

La  violence  ,  pour  opérer  la  nullité  du  mariage , 


pi)  On  doit  distinguer  pour  le  mariage ,  comme  pour  tous  les 
autres  contrats  ,  le  défaut  absolu  de  consentement,  et  les  vices  du 
consentement. 

Il  y  aurait  défaut  absolu  de  consentement,  si  l’une  des  parties  se 
trouvait  au  moment  «lu  mariage  dans  un  état  d'imbécillité  ou  de 
Folie.  Dans  ce  cas,  le  mariage  serait  nul,  bien  qu’il  u’y  eut  pas 
d'interdiction  prononcée.  Seulement  l' interdiction  prononcée  dis¬ 
penserait  de  prouver  que  le  mariage  célébré  postérieurement  l’a  été 
dans  un  instant  d’aliénation  mentale (V.  art.  502).  Dans  le  projet 
du  Code  se  trouvait  un  article  qui  déclarait  l’interdit  incapable  de 
contracter  mariage.  Cet  article  f  ut  supprimé  comme  inutile. 

L’article  180  traite  des  cas  où  le  consentement  est  vicieux.  D’a¬ 
près  l’art.  1 1 00  ,  les  contrats  considérés  en  général  sont  sujets  à  trois 
causes  de  nullité,  à  savoir  l’erreur,  la  violence  et  ledol.  Or, notre 
article  180  déclare  que  le  mariage  pourra  être  annulé  pour  cause 
de  violence  ou  d’erreur  dans  la  personne;  mais  il  se  taît  sur  le  cas 
de  dol.  On  peut  s’expliquer  le  silence  du  législateur  à  cet  égard  , 
eu  considérant  combien  il  eut  été?  flâner  creux  d’admettre  cette  cause 
générale  de  nullité  en  matière  de  mariage  ,  et  a  combien  de  procès 
scandaleux  elle  aurait  pu  donner  naissance.  Ainsi ,  par  exempte,  des 
mécomptes  éprouvés  quant  à  lu  fortune  auraient  pu  servir  à  faire 
annuler  un  mariage. 

M 
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doit  être  le  résultat  de  menaces  injustes  et  capables 
d’inspirer  à  un  homme  raisonnable  la  crainte  de  voir 
exposer  sa  personne  ou  sa  fortune,  ou  d’être  en  butte 
à  un  mal  considérable  et  présent  (  art.  1112  C,  c.  ). 

Pe  u  importe  que  la  violence  soit  exercée  par  l’une 
des  parties  contractantes  envers  l’autre  ,  ou  par  un 
tiers,  parce  que*  dans  l’un  comme  dans  l’autre  cas  * 
ses  effets  sont  les  mêmes  (art.  1111  C.  c.  ). 

Mais  la  simple  crainte  révérencielle  envers  les  père 
et  mère  ou  autres  ascendants,  ne  suffirait  point  pour 
rendre  un  mariage  nul,  si  elle  n’était  accompagnée 
d’aucuns  faits  de  violence  (art.  1 114  C.  c,  ). 

L’ erreur  es tde deux  espèces  :  l’une accidentelle,  qui 
ne  porte  que  sur  les  qualités  ;  l’autre  substantielle, 
qui  porte  sur  la  personne. 

Elle  ne  porte  que  sur  les  qualités,  lorsque,  par 
exemple,  on  épouse  une  femme  pauvre,  croyant  qu’elle 
est  riche;  une  femme  débauchée,  la  croyaut  vertueuse} 
une  veuve  qu’on  croyait  fille. 

(Jette  espèce  d’erreur  ne  vicie  point  le  mariage,  par¬ 
ce  que  le  contrat  a  toujours  pour  objet  principal  ce 
que  les  parties  ont  voulu. 

Il  n’en  est  pas  de  même  dans  le  cas  où  l’erreur  porte 
sur  la  personne  :  celui  qui  a  l’intention  de  se  marier 
avec  une  personne,  ne  peut  avoir  la  volonté  d’en  épou¬ 
ser  une  autre  :  si  donc  il  arrive  fine  ,  par  une  volonté 
étrangère  ,  un  antre  objet  soit  substitué  à  l’objet 
voulu  ,  il  n’y  a  plus  de  consentement ,  et  par  consé¬ 
quent  plus  de  contrat. 
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L’erreur  sur  in  personne  peut  être  envisagée  sons 
deux  aspects  différents,  ou  en  tant  qu’elle  porterait 
sur  l’individu  physique,  ou  en  tant  qu’elle  frapperait 
sur  la  personne  civile. 

Il  y  aurait  erreur  sur  l’individu  physique  ,  si  un 
homme  connaissait  distinctement  la  fille  aînée  de 
quelqu’un  ,  crevait  l’épouser  ,  et  que  la  cadette  ,  ca¬ 
chée  sous  un  voile,  se  trouvât  substituée  au  lieu  de  sa 
sœur,  devant  l'officier  civil  où  les  parties  contractan¬ 
tes  paraîtraient  pour  prononcer  leur  union. 

Les  précautions  dont  la  loi  entoure  la  solennité  des 
mariages  rendent  cette  substitution  si  difficile,  qu’on 
ne  doit  pas  croire  que  le  législateur  n’ait  porte  sa  pen¬ 
sée  que  sur  un  cas  aussi  extraordinaire,  lorsqu’il  a 
voulu  décréter  que  l’erreur  serait  une  cause  de  nulli¬ 
té  de  mariage. 

Il  y  aurait  erreur  sur  la  personne  civile  ,  si ,  par 
exemple,  quelqu’un,  à  l’aide  de  faux  litres  et  sur  des 
rapports  mensongers,  usurpait,  dans  un  pays  éloigné, 
le  nom  et  l’état  d’un  homme  déterminé  et  distincte¬ 
ment  connu  ,  pour  obtenir  en  mariage  une  femme 
qui  croirait  faire  une  alliance  honorable  ,  tandis  que  , 
dans  le  fait ,  elle  serait  abusée  par  un  faussaire  et  un 
aventurier. 

La  loi  voulant  que  l’époux  trompé  puisse  proposer 
la  nullité  de  son  mariage  pendant  six  mois  à  dater  , 
non  du  jour  de  sa  célébration  ,  mais  depuis  que  l’er¬ 
reur  a  été  par  lui  reconnue  (  art.  181  C.  c.  ),  suppose 
que  le  législateur  a  entendu  parler  principalement  de 
l’erreur  sur  la  personne  civile ,  parce  qu’il  ne  faudrait 


3$4  dît  mariage, 

qu'un  instant  pour  reconnaître  la  supposition  physique 
d’un  individu  au  lien  d’un  autre  (a). 

Mais  le  mariage  serait-il  nul  aussi  pour  erreur  sur 
l'état  civil  de  la  personne  ?  Supposons  qu'une  fille  ait 
toujours  joui  de  l’éiat  d'enfànt  légitime;  qu'elle  ait 
vécu  et  se  soit  mariée  en  paisible  possession  de  cet  état; 
et  qu'une  action  en  supposition  de  pari,  intentée  après 
son  mariage,  la  dépouille  de  son  état  de  famille  et  de 
tous  les  droits  y  attachés  :  l'erreur  où  aurait  été  le  mari 
sur  l’état  civil  de  son  épouse,  l'autoriserait-elle  à  pro¬ 
poser  la  nullité  de  sou  mariage  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas.  L’identité  de  la  personne 
qu’on  a  voulu  épouser  est  constante  par  la  possession 
d’état  dont  elle  jouissait  au  moment  du  mariage  :  la 
loi  n’admcl ,  comme  moyen  de  nullité  ,  que  l’erreur 
sur  la  personne  meme  ,  et  ici  l’erreur  ne  porterait  di¬ 
rectement  que  sur  les  droits  de  la  personne  ;  le  consen¬ 
tement  des  époux  n’esst  d'ailleurs  pas  tel  qu'i!  sup¬ 
pose  pour  condition  ,  la  garantie  des  droits  dont  ils 
jouissent  au  moment  de  leur  union. 

Ce  dernier  cas  est  donc  bien  différent  des  deux  pré¬ 
cédents  ,  dans  lesquels  l’erreur  qui  porterait  sur  la 


(«)  Le  Tribunal  de  cassation  avait  proposé  de  substituer  le  mot 
individu  au  mot  personne.  Cette  rédaction  ,  si  elle  avait  été  admise, 
aurait  tranché  la  question  ;  il  eût  été  clairement  décidé  que  l’erreur 
sur  la  personne  physique  pouvait  seule  être  prise  en  considération  , 
et  entraîner  la  nullité  du  mariage  ;  mais  on  a  laissé  subsister  les 
mots  erreur  dans  la  personne ce  qui  prouve  que  l’on  a  entendu 
rejeter  le  système  du  Tribunal  de  cassation. 


ôgo 
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personne  meme,  sérail  en  outre  l’effet  de  la  fraude 
pratiquée  envers  l’époux  trompé  (<z). 

Lê  consentement  des  personnes  sous  la  puissance 
desquelles  les  futurs  époux  sont  constitués  relative¬ 
ment  an  mariage,  est  aussi  nécessaire  à  sa  validité  , 
ainsi  que  celui  du  conseil  de  famille  pour  les  mi¬ 
neurs. 

Et  d’abord  aucun  prince  ni  princesse  de  la  maisou 


(à)  M.  Proudbon  semble  îci  vouloir  distinguer  entre  le  cas  où 
l’erreur  porte  sur  l’état  et  celui  où  elle  porte  sur  les  droits  tic  la  per¬ 
sonne.  Mais  qui  ne  voit  que  la  légitimité  (l’une  personne  a  une 
grande  importance  comme  constitutive  de  son  état? 

Immédiatement  ensuite,  notre  auteur  indiqué  une  autre  distinc¬ 
tion  à  faire ,  suivant  que  l’erreur  dans  la  personne  provient  ou  non 
d’un  dol  pratiqué  par  l’autre  époux  ;  et  il  rattache  l’action  en  nul¬ 
lité  à  1’  existence  de  ce  dol.  f.’est  là  une,  idée,  sans  doute,  fort  rai¬ 
sonnable;  mais  nous  devons  dire  que,  présentée  à  plusieurs  reprises  au 
sein  du  conseil  d’état,  elle  y  fut  constamment  repoussée.  Il  est  très- 
dillicile  d’adopter  des  règles  générales  sur  ces  diverses  questions, 
La  loi  paraît  en  avoir  abandonné  la  solution  a  l’appréciation  des  Tri¬ 
bunaux  ,  qui  examineront  en  fait  si  le  mariage  aurait  eu  lieu ,  dans 
le  cas  où  le  véritable  état  civil  de  la  personne  eut  été  connu. 

L’auteur  n’a  pas  parlé  d'un  autre  cas  où  îl  y  aurait  évidemment 
erreur  sur  la  personne,  et  par  suite  cause  de  nullité.  Nous  voulons 
parler  du  cas  où  les  organes  sexuels  sont  dans  un  état  d’imperfection 
tel  que  la  génération  est  impossible.  Il  en  serait  de  même,  si  l'im¬ 
puissance  résultait  d'un  accident,  par  exemple,  delà  castration.  Mais 
si  1  imperfection  des  organes  n’était  pas  extérieure  et  apparente  ,  ou 


ne  devrait  point  admettre  la  même  décision.  Les  épreuves  auxquelles 
on  avait  recours  autrelois,  épreuves  ridicules  et  scandaleuses  ,  sont 
depuis  longtemps  repoussées  cl  par  les  lois  et  par  les  mœurs. 
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impériale,  ne  peut  se  marier  sans  l’autorisa  lion  de 
l'Empereur  (i)  (a). 

S'out  homme  qui  n'a  point  ses  vingt-cinq  ans,  et 
toute  femme  qui  n’a  pas  ses  vingt- un  ans  accomplis  , 
ne  peuvent  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère  :  néanmoins,  en  cas  de  partage,  le  con¬ 
sentement  du  père  suffit  j  et  si  un  d’eux  est  mort 
ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté,  celle 
de  l'antre  fait  la  loi  (  art.  i4S  et  i  49  C*  c.  )  (£)'. 

A  défaut  de  pèle  et,  mère,  ou  s’ils  sont  dans  l'im¬ 
possibilité  de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et 
aïeules  les  remplacent,  de  sorte  néanmoins  que  le 
consentement  du  grand-père  paternel  ou  maternel 
est  sui lisant ,  parce  qu'il  emporte  le  consentement 


- - 1  1  | 1  — -  1 

(a)  Nous  ferons  remarquer  que  le  sénatus-consultc  du  28  (lorcal 
fin  XL!  et  le  statut  du  30  mars  1 806  se  référaient  à  la  famille  impé¬ 
riale.  Oa  eliarte  de  1814  et  celle  de  1830  ne  contiennent  rien  sur 
le  même  objet  ;  mais  il  est  probable  qu’on  appliquerait  à  la  famille 
royale  les  règles  établies  pour  la  famille  impériale. 

(J/)  La  loi  dit  qu’en  cas  de  dissentiment  entre  le  père  et  la  mère,  le 
consentement  du  père  suffit.  Mais  il  est  necessaire  de  constater  que 
la  mère  a  été  consultée  ;  car,  pour  qu’il  y  ait  dissentiment,  il  faut 
qu’il  y  ait  eu  opiuion  exprimée  des  deux  parts.  Pour  constater  que 
îa  mère  a  été  consultée,  Usera  utile  de  lui  adresser  un  acte  res¬ 
pectueux. 

(1)  Voyez  l’art.  12  du  s.-c.  du  28  floréal  an  12,  et  surtout  l’art. 
4  des  statuts  du  30  mars  1806  ,  bull.  84  ,  n°  des  lois  1432,  tora.  4, 
p.  370 , 4e  scr. 
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île  sa  ligne,  cl  que  le  partage  entre  les  Jeux  lignes 
suiïit  pour  autoriser  le  mariage  (  art.  l5o  C.  c.  )  (a). 

Les  enfants  naturels  sont  soumis  aux.  memes  règles 
envers  les  père  et  mère  qui  les  ont  légalement  recon¬ 
nus  (art.  j58  C.  c.  ),  niais  non  envers  leurs  aïeuls  na¬ 
turels  auxquels  La  loi  civile  m’impose  aucun  devoir  à 
leur  égard* 

n 


Mais,  que  doit-on  entendre  par  le  cas  d’impossibi¬ 
lité  où  la  loi  suppose  qu’un  ascendant  peut  se  trouver 
de  manifester  sa  volonté  ? 

Un  ascendant  est  réputé  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté,  iM  s’il  est  mort  civilement;  2° 
s’il  est  absent,  et  qu’on  ignore  le  lieu  de  sa  retraite  ; 
3°  s’il  est  en  état  d’interdiction  ;  4”  si  étant  condamné 


par  contumace,  il  se  trouve  privé  de  l’exercice  de  ses 
droits  civils  (art.  28  C.  c.  )  (J/), 


(d)jSous  pensons  que  s'il  y  avait  des  aïeuls  dans  une  ligne  et  des 
bisaïeuls  dans  l'autre,  on  devrait  seulement  consulter  les  aïeuls,  et 
ainsi  de  suite,  de  manière  à  suivre  toujours  l’ordre  de  proximité 
des  degrés.  JNous  voyons  dans  les  articles  d02  et  suivants  que  la  loi 
défère  la  tutelle  aux  aïeuls  avant  de  la  déférer  aux  bisaïeuls;  on 
peut  argumenter  par  voie  d’analogie  de  ces  dispositions. 

(/>)  I.  Remarquons  que  c’est  la  loi  qui  enlève  au  mort  civilement, 
et  au  continuas  l’exercice  de  la  puissance  paternelle.  Cette  propo¬ 
sition  toute  simple  est  préférable  à  celle  de  l’auteur,  qui  recourt  à 
une  fiction,  d’après  laquelle  les  individus  dont  il  s’agit  sont  répu¬ 
tés  être  duos  l’impossibilité  de  manifester  leur  volonté. 

II.  Relu  tlvemeiit  au  cas  d* absence  f  on  s’est  demandé  si  F  impossi¬ 
bilité  dont  il  s  agit  ne&t  réputée  exister  qu’a  près  que  l’ absence  a  été 
déclarée  ?  ou  si  elle  existe  même  pendant  lu  période  de  la  présomp- 
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A  defaut  de  père  et  mère  et  dVt’cul  on  aïeule,  Je 
mineur  de  vingt-un  ans  ne  peut  se  marier  sans  le  con¬ 
sentement  d*uh  conseil  de  famille  (  art,  160  C.  c.  )  ; 


tiou  d’absence.  Le  Code  a  tranché  la  question  pour  îe  cas  où  il  s’agit 
de  demander  par  des  actes  respectueux  Se  conseil  des  ascendants  (V. 
art.  Î.55Ï  ;  il  permet  de  passer  outre,  même  avant  la  déclaration  judi¬ 
ciaire  «le  l’absence  de  l’ascendant  dont  le  conseil  devrait  être  de¬ 
mandé*  On  conçoit  que  le  législateur  se  soit  montré  facile  lorsque 
le  droit  qu’on  l'ait  perdre  à  l’ascendant  n’est  que  celui  de  donner  un 
simple  conseil  ,  et  d’entraver  par  quelques  délais  le  projet  de  ma¬ 
riage.  Mais  doit-on  se  montrer  aussi  prompt  à  décider  en  faveur  de 
l’enfant  ,  lorsque  l’exercice  de  la  puissance  paternelle  est  souve¬ 
rain  et  que  l’existence  du  mariage  en  dépend  d’une  manière  absolue? 
Certainement  ou  pourrait  en  douter.  Cependant  un  av  is  du  conseil 
d’état  du  27  messidor  an  13,  approuvé  le  4  thermidor,  et  cité  plus 
haut  par  l’auteur  p.  382,  place  sur  la  meme  ligne  les  cas  où  l’on 
exige  soit  le  •consentement ,  soit  lie  simple  conseil  des  ascendants .  au 
moins  lorsqu'il  s’agit  de  majeurs.  D’après  cet  avis,  ü  peut  être  pro¬ 
cédé  à  la  célébration  du  mariage  des  majeurs  sur  leur  déclaration  à 
serment  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  domicile  des  as¬ 
cendants  leur  sont  inconnus.  Cette  déclaration  doit  être  certifiée 
aussi  avec  serment  par  les  quatre  témoins  de  l’acte  de  mariage,  lesquels 
affirment  que,  quoiqu’ils  connaissent  les  futurs  époux,  ils  igno¬ 
rent  le  lieu  du  décès  de  leurs  ascendants  et  leur  dernier  domi¬ 
cile.  Les  officiers  de  l’état  civil  doivent  faire  mention  dans  l’acte 
de  mariage  desdites  déclarations. 

Nous  ferons  remarquer  une  inexactitude  qui  s’est  glissée  dans 

les  considérants  de  cet  avis.  Une  déclaration  aussi  solennelle ,  y 

* 

est-il  dit,  est  sans  danger  relativement  ait  mariage  des  majeurs 
pour  lequel  le  consentement  des  ascendants  n’est  pas  d’une  néces¬ 
sité  absolue  ou  dirimante*  E11  rédigeant  ce  considérant,  on  a  évi¬ 
demment  oublié  que  le  fils  même  majeur  ne  peut  se  marier  sans  le 
consentement  de  ses  ascendants ,  tant  qu’il  n’a  pas  atteint  lage  de 
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et  s’il  csi  enfant  illégitime  sans  père  et  mère  qui  l’aient 
reconnu  ,  il  tant  qu’il  obtienne  le  consentement  d’un 
tuteur  ad  hoc  qui  doit  lui  être  décerné  (  art.  C. 
c.  )  (a). 


25  ans  accomplis  (Y.  art.  148  et  150).  l)ès-lors  il  y  avait  un  dan- 
gtT  grave,  que  le  Conseil  d’état  n'a  pas  aperçu  ,  à  permettre  à 


l'officier  de  l’état  civil  de  célébrer  Le  mariage  des  fils  majeurs  ,  mais 
agrès  de  moins  de  25  ans  ,  en  se  contentant  de  leur  déclaration 

O  7 

jointe  à  celle  des  quatre  témoins  du  mariage. 


(a)  I.  On  s’est  demandé  qui  nommera  le  tuteur  ad  hoc .  Si  l’enfant 
a  été  reconnu  ,  on  composera  un  conseil  de  personnes  qui  ont  eu  des 
relations  habituelles  d’amitié  avec  ses  père  et  mère  (Y.  art.  409). 
S'il  n’a  pas  été  reconnu  ,  le  juge  de  paix  composera  le  conseil  comme 
il  le  jugera  le  plus  convenable.  11  eût  été  plus  simple  de  décider  que 
l’autorisation  pourrait  être  donnée  par  le  conseil  de  famille  lui- 
même. 

II.  Une  question  très-grave  a  été  soulevée  sur  l’art.  160.  D’après 
l’art.  883  du  Code  de  procédure,  toutes  les  fois  que  les  délibéra¬ 
tions  du  conseil  de  famille  ne  sont  pas  unanimes,  les  tuteurs,  subro¬ 
gés  tuteurs  et  curateurs,  même  les  simples  membres  de  l’assemblée, 
peuvent  se  pourvoir  contre  la  délibération,  et  le  tribunal  prononce. 
Or  on  demande  si  Tou  peut  se  pourvoir  ainsi  contre  les  délibérations 
relatives  au  mariage  ?  Nous  allons  présenter  les  raisons  qui  peuvent 
être  alléguées  dans  les  deux  opinions  contraires. 

Pour  soutenu  que  le  tribunal  n’a  pas  le  droit  de  réformer  les  dé¬ 
cisions  du  conseil  de  famille  relatives  au  mariage,  on  raisonne  de 

C1  7 

la  manière  suivante  :  1°  il  n’est  pas  probable  que  le  Code  de  procé¬ 
dure  ait  innové  dans  une  matière  aussi  grave  que  celle  de  L'autori¬ 
sation  ci  par  conséquent  de  la  validité  des  mariages*  2°  L’art,  883 
du  Code  de  procédure  ne  paraît  avoir  en  vue  que  les  délibérations 
du  conseil  de  famille  relatives  aux  actes  d’administration  des  biens 
des  mineurs  ,  c'est-à-dire,  aux  actes  dans  lesquels  ces  mineurs  sont 
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3°  Un  premier  mariage  subsistant. 

La  polygamie  est  placée  par  tes  Lois  françaises  au 
nombre  des  crimes  destructeurs  de  la  morale  pu¬ 
blique  (d). 

Par  le  mariage,  les  epoux  se  donnent  Y  nu  à  i 5 autre 
sans  reserve  :  sons  T  un  et  Tau  ire  de  ces  aspects  ?  un 
premier  mariage  subsistant  s’oppose  invinciblement 
à  ce  qu’on  puisse  cire  admis  à  en  contracter  un  se¬ 
cond  (  art.  147  C.  c.). 


représentes  par  leurs  tuteurs.  En  effet,  cet  article  se  trouve  placé 
entre  l'article  882  relatif  aux  nominations  de  tuteur,  et  l'article 
885  relatif  aux  délibérât  ions  sujettes  à  homologation  >  c'est-à-dire , 
concernant  des  actes  de  tutelle (V .  Code  civil ,  art-  457,  458  et  405). 
3°  Userait  souvent  très-difficile  aux  membres  du  conseil  de  famille  de 
donner  les  motifs  de  leur  opinion  sur  une  matière  aussi  délicate  que 
celle  d’un  mariage  à  approuver  ou  à  désapprouver.  Il  s'agit  ici  d’un 
véritable  acte  de  puissance  paternelle  dont  l’exercice,  a  défaut  d'as¬ 
cendants  ,  est  coudé  au  conseil  de  famille.  Or,  l'exercice  de  la  puis¬ 
sance  paternelle  peut  donner  lien  à  des  abus  ,  mais  n'en  doit  pas 
moins  être  respecté  pour  éviter  de  plus  grands  maux. 

En  sens  contraire  ,  on  insiste  sur  les  graves  abus  qui  peuvent  ré¬ 
sulter  du  pouvoir  souverain  conféré  ati  conseil  de  famille.  ))  une 
part,  des  parents  déterminés  par  des  motifs  d'interet  peuvent  em¬ 
pêcher  un  mariage  très-avantageux.  D'autre  part,  des  etrangers  à 
la  famille  (souvent  un  conseil  de  famille  se  compose  uniquement 
d'amis  ou  de  gens  prétendus  tels)  peuvent  donner  leur  asseulimcjii 

a  uu  mariage  très  peu  convenable. 

Ces  considérations ,  jointes  à  la  généralité  des  termes  de  1  art*  883 
du  Code  de  procédure  ,  nous  déterminent  à  penser  que  le  tribunal 
peut  réformer  la  décision  du  conseil  de  famille  en  matière  d  auto¬ 


risai  ion  de  maria sc. 

D 


(a)  V.  Code  pénal ,  art.  340. 
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Neanmoins  si  ,  par  quelques  erreurs  on  quelques 
surprises  ?  un  époux  déjà  engagé  par  une  union  pré¬ 
cédé»  le  eu  contractait  une  nouvelle  (a);  que  le  second 
mariage  lut  attaqué,  et  que  pour  le  soutenir  ou 
alléguât  la  nullité  du  premier  ,  c’est  la  nullité  ou  la 
validité  de  celui-ci  qui  devrait  être  examinée  et  ju¬ 
gée  ,  avant  de  prononcer  sur  le  sort  du  second  (art. 

ii)^  (j *  c*  j * 

4°  Sur  la  parenté  naturelle  et  cwile . 

La  morale  et  la  politique  proscrivent  également  les 

mariages  entre  proches  parents. 

En  conséquence  ,  en  ligne  directe,  le  mariage  est 
prohibé  entre  tons  les  ascendants  et  descendants,  lé¬ 
gitimes  on  naturels  ,  et  les  alliés  dans  la  même  ligne 

(  art.  i<5i  C.  c.  ). 

En  collatérale,  le  mariage  est  prohibé  entre  le  itère 
et  la  sœur,  légitimes  ou  naturels,  et  les  allies  au  même 
degré  (art.  162  C.  c.  ). 

!l  est  encore  prohibé  entre  l’oncle  et  la  nièce,  la 
tante  et  le  neveu  (art*  1 63  C.  c.  )  ;  et  d’après  un  avis 
du  Conseil  d’étal  approuvé  de  S.  M.  le  7  mai  1808  (/;), 


(a)  L’auteur  en  disant  :  déjà  engagé  par  une  union  précédente } 
veut  dire  engaué  en  apparence  j  car  la  question  est  précisément  de 
savoir  s'il  est  engagé  ou  non. 

{h)  Dites  plutôt ,  d'après  une  décision  de  l'Empereur  rendue 
après  délibération  dit  Conseil  d  Etat  ;  car  te  Conseil  d  Etat 
avait  donné  un  av  is  en  sens  contraire,  et  l’Empereur,  nonobstant 
cet  avis,  décida  que  le  mariage  dont  il  s’agit  serait  prohibé. 
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cette  prohibition  doit  être  étendue  au  grand-oncle  à 
l’égard  de  la  petite-nièce  (i). 


OBSERVATIONS. 


Autrefois  l’église  déterminait  les  cas  d’empêchement  au  mariage; 
mais  ses  réglements  sur  celle  matière  n’avaient  d’autorité  pardcvant 
les  Tribunaux  séculiers  de  France  que  parce  qu’ils  avaient  été 
reçus  ou  approuvés  par  le  Souverain.  Oes  principes  sont  nette¬ 
ment  posés  par  Fothîcr  (  Contrat  de  mariage ,  part.  lr%  chap.  3, 
art.  1,  n°  1 1  ;  et  port.  lr%  chap.  3,  art.  2,  n°  20). 

Le  droit  canonique  a  beaucoup  varié  en  matière  d’empêchements 
au  mariage.  La  rigueur  de  ce  droit  n’avait  cesse  de  s’aggraver 
relativement  à  la  parenté  ou  l’alliance  ,  jusqu’à  ce  qu’enfin  ,  au 
huitième  siècle,  il  suffit  de  la  parenté  à  un  degré  quelconque 
pour  constituer  un  empêchement  au  mariage ,  et  même  une  cause 
de  nullité  des  mariages  célébrés  :  ce  qui  entraînait  le  scandale  de 
mariages  annulés  presque  à  volonté  entre  des  princes  dont  les 
familles  s'étaient  déjà  rapprochées  par  des  alliances  plus  ou  moins 
éloignées. 


Bientôt  la  prohibition  de  mariages  pour  cause  de  parenté  ou 
d’albance  fut  limitée  au  quatrième  degré  en  ligne  collatérale  ;  mais 
sur  la  fin  du  neuvième  siècle ,  on  l’étendit  au  septième  degré  ;  enfin 
le  concile  général  de  Latran,  tenu  l’an  1215,  ramena  au  quatrième 
degré  la  défense  des  mariages  entre  parents  et  alliés  collatéraux. 
Telle  était  la  règle  observée  en  France  à  l’époque  de  !a  révolu¬ 
tion.  La  loi  intermédiaire  du  20  septembre  i  792  supprima  tous 
les  empêchements  en  ligne  collatérale,  si  ce  n’est  au  degré  de  frères 

h 

et  sœurs  (  \  .  cette  loi ,  tit.  4  ,  art.  11). 

Les  dispositions  du  (iode  sont  claires  et.  ne  donnent  pas  lieu  à 
de  grandes  difficultés.  Quelques  points  cependant  sont  controversés. 
On  s’est  demandé  si  le  commerce  illicite  de  deux  individus  non 


(1)  \  oyez  bull,  1 91  j  n0  des  lois  3308,  tom.  8,  p.  29G  ,  4°  sér. 
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mariés,  forme  une  alliance  naturelle  entre  l’un  d’eux  e!  les  parents 
de  l’autre.  Ainsi  l'homme  qui  a  vécu  en  concubinage  avec  une 
femme,  peut- il  épouser  la  mère,  ou  la  fille,  ou  la  sœur  de  cette 
femme?  Autrefois  on  voyait  là  une  sorte  d’affinité  ou  d’alliance 
qu’on  bornait  an  2e  degré  en  collatérale.  Mais  il  fallait  que 
le  mauvais  commerce  eut  causé  du  scandale*  C’était  donc 
là  ,  en  réalité,  un  empêchement  de  la  nature  de  ceux  que  les 
Ro  mains  disaient  exister  propfer  honeslatem.  (  \  .  Pothier ,  part. 
3 ,  cîiap.  3  ,  art.  2  ,  §  4  ). 

Nous  ne  pensons  pas  qu’on  puisse  décider  rien  de  semblable 
sous  l’empire  du  Code.  L’alliance  proprement  dite  ne  se  forme 
que  par  le  mariage.  Ajjinitalis  causa  fil  ex  nuptiis  (  L.  4,  De 
gi'ad.  et  affn.  ).  Le  mot  alliés ,  employé  par  la  loi  dans  les  art. 
101  et  i.62  ,  ne  peut  avoir  trait  qu’à  cette  alliance  proprement 
dite-  Il  y  avait  des  dispositions  particulières  et  expresses  dans 
les  canons  des  conciles  sur  cette  quasi-alliance ,  et,  comme  nous 
l’avons  déjà  dit,  elle  ne  constituait  pas  un  empêchement  aux 
mêmes  degrés  que  l’alliance  véritable  et  proprement  dite.  Le 
mot  alliés  est  employé  dans  d’autres  articles  du  Code  civil ,  no¬ 
tamment  dans  l’art.  97n  ,  et  dans  le  Code  de  procédure,  art.  268 
0128.3,  et  personne  n’a  jamais  imaginé  de  dire  que  ,  par  application 
de  ces  diverses  dispositions  ,  on  pourrait  être  reçu  à  administrer 
la  preuve  d’un  commerce  illicite  pour  faire  annuler  un  testament 
ou  pour  reprocher  un  témoin. 

Si  l’on  adoptait  sur  ce  point  une  opinion  contraire  à  la  nôtre  , 
il  faudrait  au  moins  la  restreindre  au  cas  où  le  commerce  illicite 


serait  déjà  antérieurement  prouvé  et  abstraction  fai  te  de  toute  enquête, 

a 

par  exemple,  par  la  reconnaissance  d* un  enfant  naturel  commun,  ou 
par  un  jugement  prononçant  l  annulatiou  d’un  maria ge* 


5°  Sur  la  parenté  purement  civile. 

Par  les  mêmes  raisons  de  décence  et  d’ordre  public, 
le  mariage  est  prohibé  : 

Entre  l’adoptant ,  l’adopté  et  ses  descendants  ; 
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Entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu  ; 

Entre  l’adopté  et  les  enfants  oui  pourraient  surve¬ 
nir  à  l’adoptant  ; 

Entre  l’adopté  et  le  conjoint  de  l’adoptant,  et  ré¬ 
ciproquement  entre  l’adoptant  et  le  conjoint  de  l’a¬ 
dopté  (  art.  34B  C.  c.  ). 

6°  S ur  les  dix  mois  de  viduitc. 

Lorsque  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  natu¬ 
relle  on  civile  du  mari  (  art.  228  C.  c.  ),  ou  par  le  di¬ 
vorce  prononcé  pour  cause  déterminée  (art.  206  C, 
c,  ),  la  femme ,  suivant  la  disposition  du  Code  ,  ne 
peut  contracter  un  nouveau  mariage  qu’a  près  dix 
mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  premier. 

Par  ces  expressions  ne  peut  contracter ,  la  loi 
ôtant  à  la  femme  le  pouvoir  de  convoler  pendant  ce 
délai,  il  en  résulte  qu’un  second  mariage,  qu’elle 
aurait  voulu  former  au  mépris  de  cet  empêchement  , 
serait  nul. 

Cette  prohibition  est  fondée  tant  sur  ce  qu’exige  la 
décence  publique  de  la  part  de  la  veuve,  que  sur  le 
danger  de  troubler  la  tranquillité  des  familles,  par 
l’incertitude  où  l’on  pourrait  être  de  distinguer,  entre 
les  deux  maris  ,  le  véritable  père  de  l’enfant  qui  serait 
né  par  suite  d’un  mariage  trop  précipité  après  la  dis¬ 
solution  d’un  autre. 


OBSERVATIONS. 


L’auteur  applique  à  notre  matière  (  V.  le  2*  paragraphe  (le  ce 
(»°  )  la  règle  célèbre  consacrée  dans  la  loi  5,0.  de  le  gibus,  hoc  est 
ut  ea  quœ  lege  Jieri  prohibentur,  si  Juerint  fada }  non  sotiim  mu- 


I 
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tilla  ied  pro  infectis  etiam  haheantur ,  lie  et  le  gis  la /or  fi  cri  prohi¬ 
ba  e  rit  tantum  ,  nec  specialiter  dix  et  it  inutile  case  debeve  quod  fac¬ 
tum  est.  La  meme  régie  a  été  posée  par  Dumoulin  en  ces  termes  : 
Particula  non  prœposita  verbo  potest  tollet  ornnem  polentiam  juris 
et  facti,  désignant  actum  impossibifem. 

Nous  admettons  en  principe  cette  règle,  et  nous  ne  pouvons 
adhérer  à  la  jurisprudence  qui  pose  en  principe  qu’un  mariage  ne 
peut  être  déclaré  nul  que  dans  les  cas  où  une  disposition  spéciale 
de  la  loi  déclare  ouvrir  l’action  en  nullité.  Mais  nous  ajoutons  que 
cette  même  règle  doit  fléchir  lorsqu’il  apparaît  dans  tel  ou  tel 
cas  donné ,  que  le  législateur ,  tout  en  prohibant  le  mariage ,  n'a 
pas  entendu  qu’il  fût  annulé  s’il  avait  eu  lieu.  Or  il  nous  semble, 
contrairement  à  l'opinion  de  M.  Proudhon  ,  que  l’intention  du 
législateur  dans  l’art.  228  n’a  pas  été  que  les  mariages  célébrés  en 
contravention  à  cet  article,  c’est-à-dire  dans  les  dix  mois  delà 
viduité  de  la  femme  ,  fussent  frappés  de  nullité. 

Voici  nos  motifs  à  cet  égard  :  1°  la  défense  faite  à  la  veuve  de 
se  remarier  dans  les  dix  mois  qui  suivent  la  mort  du  mari  n’existait 
pas  dans  l’ancien  droit  (  V.  Pothier,  Traité  du  mariage  ,  7e  part., 
cbap.  1er,  n11  530).  Or  il  est  difficile  de  croire  que  les  rédacteurs 
du  Code,  beaucoup  moins  sévères  que  l’ancien  droit  en  matière  de 
nullités  de  mariage,  aient  entendu  en  créer  une  qui  n’existait 
pas  autrefois.  2°  Plusieurs  Tribunaux  d’appel  avaient  demandé 
que  la  nullité  fût  prononcée  pour  le  cas  de  la  violation  de  l’art.  228, 
et  on  n’a  pas  déféré  à  celte  demande.  3°  L’art.  228  est  placé  au 
titre  du  mariage ;  or  on  comprendrait  difficilement  que  l’on  eut  omis 
d’en  parler  dans  lechap.  4,  qui  traite  des  demandes  en  nullité  de 
mariage,  si  l’on  avait  voulu  que  la  violation  de  cet  article  fût  le 
fondement  d’une  action  en  nullité.  4°  On  n’aurait  pas  manqué  d’in¬ 
diquer  un  delai  après  lequel  la  nullité  serait  couverte  et  l’action 
éteinte,  comme  on  en  a  indiqué  un  pour  le  cas  où  le  mariage  a  été 
contracté  avant  Fige déterminé  par  la  loî  (V.  les  art.  144  et  185). 
5“  Lnfin  ajoutons  que  l’art.  228  n’est  pas  dépourvu  de  sanction. 
En  effet ,  l’officier  de  l’état  civil  aura  le  droit  de  se  refuser  à 
célébrer  le  mariage;  et  même  les  Tribunaux  ,  sur  Fo]  position  for- 
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mée  pur  les  ascendants  (Camp.  ,  art.  173),  ne  manqueraient  pas 
de  défendre  à  cet  oïlieier  de  passer  outre  à  la  célébration  du  ma¬ 
riage  avant  le  délai  fixé  par  la  loi. 

L’art.  238  avait  donc  déjà  une  sanction  ,  à  l’époque  meme  où 
il  a  été  décrété  Le  Code  peu,  de  18  iO  lui  en  a  dorme  une 
nouvelle,  en  frappant  d’une  amende  de  16  à  300  francs  l’officier 
de  l’état  civil  qui  reçoit  avant  le  terme  prescrit ,  l’acte  de  mariage 
d’une  femme  dont  le  précédent  mariage  est  dissous  (  V.  C.  pén. , 
art.  194  ). 


7°  Sur  le  divorce. 

Le  divorce  produit  trois  empêchements  particuliers: 
Le  premier  relatif  aux  époux  entr’eux  seulement  , 
qui  ne  peuvent  plus  se  réunir  par  un  nouveau  mariage, 
quelle  qu’ait  été  la  cause  de  \eur  divorce  (  art.  2^5  C. 

C*  )  ia)  7  .  ' 

Le  second  absolu,  mais  temporaire,  qui  rend  les 


(a)  Cet  empêchement  subsiste-t-il  encore  depuis  la  loi  du  8  mai 
1816  qui  a  aboli  le  divorce  »  eu  sorte  que  les  époux  divorcés  sous 
l’empire  de  la  loi  qui  permettait  le  divorce  ,  ne  puissent  pas  aujour¬ 
d’hui  se  réunir?  On  a  soutenu  l’affirmative  en  se  fondant  sur  l’ar¬ 
ticle  2  de  la  loi  de  1816  ,  aux  termes  duquel  les  divorces  prononcés 
antérieurement  conservent  tous  leurs  effets.  IV lais  rappelons-nous  le 
principe  général  que  nous  avons  posé  en  nous  occupant  de  la  rétro¬ 
activité  des  lois.  On  doit  sans  difficulté,  avons-nous  dit,  appliquer 
une  loi  nouvelle  de  la  manière  la  plus  large ,  et  répudier  complète¬ 
ment  l’appiication  de  la  loi  ancienne,  toutes  les  fois  que  ce  mode 
de  procéder  n’entraîne  d'inconvénient  pour  personne.  Or,  le  divorce 
étant  aboli ,  il  n’y  a  aujourd’hui  aucun  inconvénient  à  permettre 
aux  époux  ancien neineut divorcés  de  se  réunir,  puisque  cette  facilite 
ne  leur  était  interdite  que  pour  empêcher  q  ''on  ne  divorçât  à  la 
légère ,  et  avec  la  secrète  pensée  d  une  réconciliation  possible. 
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epoux  divorces  incapables  de  contracter  un  nouveau 
mariage  pendant  trois  ans,  lorsque  le  divorce  a  été 
prononcé  pour  consentement  mutuel  (  art.  297  C. 
c,  )  {a)  ; 

Le  troisième  relatif  et  perpétuel  qui,  dans  le  cas  du 
divorce  prononcé  pour  cause  d’adultère,  prive  l’époux 
coupable  de  la  faculté  de  se  marier  jamais  avec  son 
complice  (  art,  2.98  C.  c.  )  (6). 

8°  Sur  la  clandestinité. 

Le  mariage  est  nul  pour  clandestinité,  lorsqu’on  a 
violé  les  formes  établies  pour  eu  rendre  la  célébration 
publique  et  l’existence  notoire. 

îja  notoriété  du  mariage  repose  d’abord  sur  la  com¬ 
pétence  de  l'officier  civil  qui  doit  être  celui  du  domi¬ 
cile  des  époux  ou  de  l'uu  d  eux  (  an.  166  C*  c»  )  ,  à 
peine  de  nullité  (art.  191  C.  c.  )  ,  parce  que  c'est  à  ce 
fonctionnaire  qu’on  pourrait  le  moins  dérober  les 
fraudes  qu’on  voudrait  commettre,  et  que  tout  autre, 


(àfl\  ne  peut  plus  être  question  de  cet  empêchement  aujour- 
tfhuï,  aucun  divorce  n'ayant  élé  prononcé  depuis  1816. 

{b)  Cet  empêchement  existe  toujours  ;  car  Î1  est  fondé  sur 
l'honnêteté  publique  et  sur  ja  morale,  qui  ne  permettent  pas  qu’un 
délit  trouve  sa  récompense.  3\ous  pensons  même  que  cet  empêche¬ 
ment  est  dirimant.  Il  faut  bien  remarquer  qu’à  la  différence  du  cas 
prévu  dans  l’article  228,  on  se  rend  parfaitement  compte  du  silence 
gardé  par  le  Code  sur  cet  empêchement,  dans  le  chapitre  des  de¬ 
mandes  en  nullité  de  mariage.  En  effet,  l'empêchement  en  question 
est  établi  au  titre  du  divorce,  décrété  et  promulgué  après  le  titre  dû 


mariage. 
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«tant  moins  à  portée  de  connaître  les  parties  contrac¬ 
tantes,  serait  plussujelà être  trompé  sur  leurs  qualités. 

La  notoriété  du  mariage  se  compose  encore  soit  des 
publications  qui  doivent  en  être  préalablement,  faites  , 
soit  delà  publicité  avec  laquelle  ou  doit  procède*'  à 
l’acte  meme  de  sa  célébration. 

«  Ou  il  faut,  dit  M.  Portalis,  renoncer  à  toute  lé- 
«  gislalion  sur  les  mariages,  ou  il  faut  proscrire  la 
»  clandestinité  ;  car,  d’après  la  définition  des  juriscon- 
35  suites,  les  mariages  clandestins  sont  ceux  que  la 
»  société  n’a  jamais  connus  ;  qui  n’ont  été  célébrés 
33  devant  aucun  officier  public, et  qui  on  iconstammcnt 

I 

33  «té  ensevelis  dans  le  mystère  et  dans  les  ténèbres. 
33  (jette  espèce  de  mariages  clandestins  n’est  pas  la 
33  seule  ;  elle  est  la  plus  criminelle.  On  place  encore 
3>  parmi  scs  mariages  clam  les  lins  ceux  qui  n  ont  point 
33  été  précédés  des  publications  requises ,  ou  qui 
»  n’ont  point  été  célébrés  devant  l’officier  civil  que  la 

33  loi  indiquait  aux  époux . .  La  nullité  desma- 

»  riages  clandestins  est  évidente.  33 

Un  mariage  serait  donc  nul,  s’il  n’avait  été  précédé 
A' aucune  des  publications  prescrites  (art.  170 
G.  c.  )  j  mais  comme  celte  formalité  est  susceptible  de 
plus  on  de  moins  ,  puisque  souvent  elle  doit  être 
remplie  en  plusieurs  endroits,  qu’elle  doit  avoir  lieu 
deux  fois,  et  qu’on  peut  être  dispensé  de  la  seconde, 
le  vice  de  clandestinité  n’est  attaché  qu’au  défaut 
absolu  de  tonies,  et  non  au  manque  de  quelques- 
unes;  en  sorte  qu’un  mariage  ne  serait  point  nui 
pour  n’avoir  pas  été  précédé  cumulativement  des 
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deux  publications  requises  ;  mais  l'officier  civil 
serait  passible  d’une  amende  (  art.  192.  C.  c.  )  ( à ). 

En  bu  le  mariage  doit  être  contracté  publiquement 
(  art.  191  C.  c.  )  ,  à  peine  de  nullité. 

On  comprend ,  comme  nous  l’avons  déjà  dit,  que 
la  publicité  prescrite,  à  peine  de  nullité,  par  ces 
expressions  de  la  loi,  se  compose  en  partie  des  publi¬ 
cations  faites  précédemment,  parce  qu’on  ne  doit 
préalablement  publier  un  acte  que  pour  empêcher 
qu’il  11e  soit  fait  d’une  manière  clandestine,  et  pour 
assurer  au  contraire  qu’il  est  fait  publiquement  5  mais 
il  nous  paraît  que  par  ces  mots  contracté  publique¬ 
ment  ,  le  Code  indique  encore  antre  chose  que  les 
publications  précédentes,  et  que  pour  remplir  son 
vœu  ,  il  faut  qu’il  y  ait  publicité  dans  l’acte  même  île 


(a)  Nous  pensons ,  contrairement  à  l’opinion  rie  l’auteur,  que  le 
défaut  absolu  de  publications  n’entraîne  jamais  par  lui-même  et  in¬ 
dépendamment  de  toute  autre  circonstance,  Sa  nullité d’uu  mariage 
contracté  en  France,  mais  seulement  la  peine  d’une  amende,  Cela 
nous  paraît  résulter  évidemment  de  la  combinaison  des  articles  192 
et  193.  Bans  les  di  vers  cas  prévus  par  l’article  10*2,  c’est-à-dire , 
en  général,  lorsqu’on  ne  s’est  pas  conformé  aux  dispositions  de  la 
loi  sur  les  publications ,  ce  même  article  ne  prononce  contre  les 
contrevenants  nue  la  peine  de  l’amende.  Au  contraire,  dans  le  cas 
prévu  à  l’article  193,  c’est-à-dire  ,  s’il  y  a  eu  clandestinité  dans  la 
célébration  même  du  mariage,  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  dis¬ 
crétionnaire  qui  leur  permet  de  déclarer  ce  mariage  nul. 

L’auteur  argumente  de  l’article  170  ;  mais  cet  article  n’est  relatil 
qu’aux  ma  ri  âges  célébrés  à  l’étranger;  et,  quel  qu’eu  soit  le  véritable 
iens ,  ce  que  nous  aurons  à  examiner  plus  tard  ,  il  ne  peut  servir  à 
trancher  une  question  relative  aux  mariages  célébrés  en  France. 
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Célébration  j  ce  que  nous  croyons  devoir  être  rapporté 
à  la  présence  «les  témoins  exigés  par  la  loi,  parce 
qu’on  dit  qu’un  acte  est  clandestin,  quand  on  a  voulu 
le  faire  sans  témoins,  tandis  qu’au  contraire  une 
chose  est  faite  par  acte  public,  quand  elle  a  eu  lieu 
sous  les  yeux  des  témoins  voulus  par  la  loi  pour  en 
garantir  l'authenticité  et  en  rendre  témoignage  à  la 
société  au  nom  de  laquelle  ils  y  ont  paru. 

Incompétence  de  l'officier  civil  j  défaut  absolu  de 
publications  $  défaut  de  publicité  dans  l’acte  du  ma¬ 
riage  :  tels  sont  donc  les  trois  vices  dont  il  peut  être 
affecté  sons  Je  rapport  de  la  forme,  outre  ce  que  nous 
avons  dit  précédemment. 

OBSERVATIONS, 


La  théorie  des  nullités  de  mariages  pour  cause  de  clandestinité  ou 
d’incompétence  de  l’ officier  de  l’état  civil  a  donné  lieu  à  de  graves 
difficultés. 

I.  •  In  peut  d’abord  se  demander  si  les  tribunaux  sont  dans  la 
nécessité  de  prononcer  la  nullité  du  mariage,  pour  incompétence 
de  l’officier  de  l’état  civil.  Nous  pensons  que  toute  espèce  d’incom¬ 
pétence  «'entraîne  pas  nécessairement  la  nullité  du  mariage  ,  et,  qu’à 
cet  égard  ÎI  y  a  des  distinctions  à  faire. 

A  la  seule  lecture  de  l’article  193  on  voit  que  le  législateur  laisse 
aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  ,  en  ce  qui  touche  la 
nullité  ou  la  validité  des  mariages  contractés  en  contravention  à 
l’article  16i>.  Or  cet  article  165  ne  se  réfère  pas  seulement  à  la  pu¬ 
blicité  ,  mais  encore  à  la  compétence.  Donc  la  compétence  comme 
la  publicité,  bien  qu’imparfaite  et  incomplète,  peut  suffire  pour 
la  validité  du  mariage. 

Il  nous  reste  à  examiner  dans  quels  cas  l 'incompétence  sera  telle¬ 
ment  entière  et  absolue,  que  le  mariage  doive  nécessairement  être 
regardé  comme  nul. 
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Il  en  serait  sans  aucun  doute  ainsi  dans  les  cas  suivants  :  I 0  si  le  ma¬ 
riage  axait  été  célébré  par  un  simple  particulier  ou  un  officier  puîdic 
autre  qu’un  maire  ou  son  adjoint,  par  exemple  ,  ainsi  qu’on  l’a  vu 
en  1 7D 1  et  1792,  par  un  notaire;  2°  s’il  avait  été  célébré  par  un 
officier  de  l’état  civil  instrumentant  sur  des  registres  autres  que  ceux 
de  sa  commune,  cl  par  conséquent  aussi  Incapable  que  le  serait  un 
simple  particulier,  de  dresser  sur  ces  registres  étrangers  un  acte 
authentique. 

Le  pouvoir  discrétionnaire  que  l’article  193  confère  aux  tribu¬ 
naux  ,  n’a  certainement  pas  trait  aux  deux  cas  dont  nous  venons  de 
parler.  Kneifet,  cet  article  s’occupe  des  cas  où  il  y  a  contravention 
aux  règles  prescrites  par  l’article  105  ;  or  ce  dernier  article  pré¬ 
suppose  :  1°  que  le  mariage  est  célébré  par  un  officier  civil ,  c’est-à- 
dire,  par  un  maire  ou  son  adjoint ,  conformément  à  l’article  13  de 
la  loi  du  28  pluviôse  an  vin  ;  2°  que  cet  officier  a  instrumenté  sur 
scs  registres  (\  .  art.  40  et  49).  L’article  lGo  ne  statue  directement 
que  sur  un  point  et  ne  prescrit  qu’une  seule  règle  en  matière  de 
compétence,  à  savoir  que  l’officier  civil  doit  être  celui  du  domicile 
de  l’une  des  deux  parties.  C’est  pour  le  cas  où  cette  prescription 
aurait  été  violée ,  qu’un  pouvoir  discrétionnaire  est  conféré  aux 
juges  par  l’article  193. 

Quant  aux  mariages  contractés  à  l’étranger,  il  y  a  nécessairement 
nullité  lorsqu’on  a  violé  les  articles  47,  48  et  170  relatifs  à  la 
compétence  de  l’oflicîcr  public.  Ainsi  le  mariage  a  été  contracté  par- 
devant  une  personne  qui  n’avait  pas  dans  le  pays  la  qualité  d’offi¬ 
cier  de  l’état  civil;  ou  bien  un  Français  a  épousé  une  étrangère  en 
présence  de  l’agent  diplomatique  ou  du  consul  français.  11  devrait 
encore  en  être  de  même ,  suivant  nous  ,  dans  le  cas  où  un  militaire 
français  ,  ou  une  autre  personne  employée  à  la  suite  des  armées  ,  se 
seraient  mariés  en  campagne  hors  du  territoire  du  Royaume  ,  par- 
devant  un  autre  officier  que  celui  qu’indiquent  les  articles  88  et 
suivants.  Cependant  la  cour  de  cassation  ,  par  arrêt  de  rejet  du  23 
août  182G  (Sirey,  1827;  partie  lfe,  pag.  I0S),  a  décidé  que  les 
articles  88  et  suivants dn  Code  ne  privent  point  le  français  militaire 
du  droit  de  se  marier  devant  l’officier  public  du  pays  étranger  dans 
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lequel  il  se  trouve  (  V.  aussi  l’arrêt  cité  page  234 ,  observations). 
Blais  l’on  peut  opposer  à  celte  doctrine  que  les  articles  89  et  sui¬ 
vants  constituent ,  d’après  l’art.  88,  des  exceptions  aux  dispositions 
précédentes  du  Code,  et  par  conséquent  aux  articles  47  et  4  8  ;  d’où 
résulte  l’incompétence  absolue  des  officiers  publics  désignés  dans 
ces  deux  derniers  articles  ,  quant  au  mariage  des  militaires  et  autres 
personnes  employées  à  la  suite  des  armées.  L’opinion  que  nous 
émettons  est  celle  de  Merlin. 

II.  Relativement  aux  mariages  contractés  en  pays  étrangers  par 
des  Français,  une  autre  question  a  été  soulevée.  On  s’est  demandé 
quel  d  oit  être  le  sort  de  ces  mariages  ,  lorsqu’on  n’a  pas  fait  en 
France  les  publications  ordonnées  par  l’article  170.  Plusieurs 
systèmes  ont  été  présentés  à  cet  égard. 

Dans  un  premier  système  ,  le  mariage  dont  il  s'agît  est  radicale¬ 
ment  nul.  Lu  effet ,  dît-on ,  1  article  170  le  déclare  valable  pourvu 
qu’il  ait  etc  précédé  des  publications  prescrites  par  l’article  63.  il 
n’est  donc  valable  que  sous  çette  condition  formellement  exprimée 
par  la  loi. 

-)ans  un  deuxième  système,  le  mariage  est  valable;  et  ce,  par 
les  motifs  suivants  i  lu  les  mots  pourvu  que  de  l’article  17*1  ne 
sont  pas  plus  énergiques  que  les  mots  ne  pourra  être  célébré  des 
articles  64  et  65.  Sans  doute,  ces  articles  64, 65  et  170  contien¬ 
draient  des  dispositions  irritantes,  c’est-à-dire  ,  prescrites  à  peine  de 

nullité  ,  s’ils  étaient  seuls  dans  le  Code  ;  mais  ils  sont  expliqués  par 

* 

l'article  192 ,  qui  ne  punit  que  d’une  simple  amende  ?  ainsique 
nous  Fa  irons  dit  plus  haut,  F  omission  des  publications;  2Ü  l'article 
170  dît  aussi  ;  pourvu  que  le Jvançais  riait  point  contrevenu  aux 
dispositions  contenues  an  chapitra  précédent  ;  or,  dans  ce  chapitre  , 
on  trouve  les  articles  151  h  155*  relatifs  aux  actes  respectueux  qui, 
évidemment  et  de  Faven  de  tout  le  monde ,  ne  sont  point  prescrits 
à  peine  de  nullité  du  mariage. 

Nous  adoptons  un  troisième  système,  qui  ira  rîcn  d’absolu,  et 
tient  le  milieu  entre  les  deux  autres.  Il  consiste  a  dire  que  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  170,  les  publications  doivent  être  considérées 
comme  tenant  lieu  des  solennités  qui  rendent  publique  la  célébra- 
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lion  du  mariage  lorsqu’elle  a  lieu  en  France  ;  que ,  par  conséquent, 
si  l’article  170  a  été  violé,  il  faut  appliquer  l’article  193,  et  con¬ 
férer  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  annuler  ou 
maintenir  le  mariage,  que  des  circonstances  particulières  ont  pu 
rendre  d’ailleurs  suffisamment  public.  Fa  jurisprudence  paraît  tendre 
vers  ce  dernier  système;  mais  néanmoins  elle  est  encore  fort  incer¬ 
taine. 

SECTION  V. 

Dispense  des  empêchements. 

■ 

On  peut  obtenir  la  dispense  de  trois  empêchements 
de  mariage  : 

Le  premier  est  celui  qui  a  rapport  à  i’àge  (art. *  *4$ 

C  -  c  *  y  , 

Le  second  est  celui  qui  prohibe  le  mariage  entre 
l’oncle  et  la  nièce,  ou  la  tante  et  le  neveu  fart.  164 
C.  c.  )  («)  \ 


(a)  ;  )n  voit  que  d’après  l’art.  164  ,  il  ne  pouvait  y  avoir  dispense 
pour  le  mariage  au  cas  d’alliance  en  ligue  collatérale  au  deuxième 
degré.  Sur  ce  point ,  le  Code  était  donc  plus  sévère  que  l'ancienne 
jurisprudence,  où  l’on  accordait  des  dispenses  pour  le  mariage 
entre  beaux-frères  et  belles-sœurs.  Il  faut  bien  reconnaître  cepen¬ 
dant  (jue  ces  sortes  de  mariages  sont  souvent  fort  utiles  dans  l’in¬ 
térêt  des  enfants,  qui  peuvent  retrouver  une  seconde  mère  dans  la 
sœur  de  leur  mère  décédée.  Ouant  au  danger  résultant  de  la  faml- 

v  D 

1  ïar  ï  te  qui  existe  entre  des  alliés  ans  si  proches  ,  elle  existe  de  même 
et  souvent  beaucoup  plus  grande  entre  cousins  et  cousines  ÿ  entre 

*r 

lesquels  cependant  le  mariage  est  permis.  Ces  considérations  et 
d’autres  encore  ont  fait  rendre  la  loi  du  16  avril  1332,  qui  modifie 
notre  article  164,  et  autorise  le  Roi  à  accorder  des  dispenses  de 
mariages  entre  alliés  en  ligne  collatérale  au  deuxième  degré. 

I /intérêt  des  enfants  nés  du  premier  mariage  sera  évidemment  le 
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Le  iroisième  est  celui  de  la  seconde  publication  des 
bans. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  on  doit  s'adresser  au 
ministre  de  la  justice  chargé  d'en  faire  son  rapport 
au  Roi  de  qui  l’un  doit  obtenir  la  dispense;  mais 
il  faut  commencer  par  remettre  la  pétition  au  procu¬ 
reur  du  roi  près  le  Tribunal  d'arrondissement  où  l'on 
se  propose  de  célébrer  le  mariage,  s'il  est  question 
de  degrés  prohibés;  ou  à  celui  de  l'arrondissement 
dans  lequel  l'impétrant  esi  domicilié,  s’il  s'agit  de 
dispense  d’âge;  pour  que  ce  fonctionnaire,  comme 
premier  organe  du  Gouvernement,  mette  son  avis  au 
bas  dn  mémoire* 


L'ordonnance  du  Roi  portant  la  dispense  d’âge  ou  de 
parenté,  doit  être,  en  vertu  d'ordonnance  du  président 
et  sur  la  réquisition  du  procureur  du  Roi,  enregistrée 
an  greffe  du  Tribunal  d'arrondissement  dans  lequel 
on  veut  célébrer  le  mariage;  et  une  expédition  men¬ 
tionnant  cel  enregistrement  doit  être  annexée  à  l’acte 
de  célébration . 


Les  dispenses  de  seconde  publication  ,  étaut  moins 
importantes,  sont  accordées  au  nom  du  Gouverne¬ 
ment,  par  le  procureur  du  Roi  près  le  Tribunal  de 
première  instance  dans  le  ressort  duquel  le  mariage 


motif  le  plus  puissant  qu’on  puisse  Cuire  valoir  pour  obtenir  la  dis¬ 
pense.  L6  Gouvernement  prendra  également  en  considération  Fa- 
vantage  qup  les  parents  ou  alliés  trouveront  à  conserver  un  établisse¬ 
ment  indivis,  à  prévenir  ou  à  terminer  un  procès.  (Y.  la  circulaire 
du  garde  des  sceaux  ,  en  date  du  29  avril  1832  ). 
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doit  être  célébré,  à  chargé  par  ce  fonctionnaire  d’en 
rendre  compte  an  ministre  de  la  justice. 

Cet  acte  de  dispense  est  déposé  au  secrétariat  de  la 
Commune  où  le  mariage  est  célébré  J  et  une  expédition 
délivrée  parle  secrétaire,  mentionnant  ce  dépôt ,  doit 
rester  annexée  à  l’acte  de  célébration  (1). 


OBSERVATIONS. 


Avant  (le  terminer  ia  matière  des  empêchements ,  nous  devons 
examiner  une  question  vivement  controversée  dans  ces  derniers 
temps  ,  qui  est  celle  de  savoir  si ,  d’après  la  loî  civile,  il  y  a  em¬ 
pêchement  au  mariage  des  prêtres ,  diacres  et  sous-diacres  catho- 

La  prohibition  de  ces  mariages,  établie  parles  deux  premiers 
conciles  de  La  Iran  dans  le  xiie  siècle ,  et  renouvelée  solennellement 
par  le  concile  de  Trente,  n’a  jamais  été  en  France  consacrée  légU- 
lativcment  par  la  puissance  séculière.  Cependant  la  jurisprudence 
des  arrêts  s’y  conforma. 

L'Assemblée  Constituante  voulant  opérer  la  séparation  de  tordre 
civil  et  de  l’ordre  religieux,  proclama  que  la  loi  ne  considérait  le 
mariage  que  connue  un  contrat  civil  (Constitution  du  3  septembre 
1/91  ,  art.  7,  titre  2  ).  C’était  déclarer  virtuellement  que  les  em¬ 
pêchements  du  mariage  ne  seraient  plus  régis  par  la  loi  canonique. 

En  tête  de  cette  même  Constitution  de  1791  se  trouve  d’ailleurs  une 
disposition  spéciale  conçue  en  ces  termes  :  u  La  loi  ne  reconnaît 
plus  ni  vceux  religieux  ,  ni  aucun  autre  engagement  qui  serait  con¬ 
traire  aux  droits  naturels.  » 

Aussi  la  loi  du  20  septembre  1792  (lit.  4,  section  lre),  détermi¬ 
nant  les  qualités  et  conditions  requises  pour  pouvoir  contracter 

'  —  —  ■  - s™—» - -  w  -  ■  ■  " - - -  1  1  1 

f 

(1)  A  oyez  l’arrêté  du  20  prairial  an  u,  bull.  285 ,  n°  2792. 
tom .  8  ,  p.  495 , 3e  sér. 
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mariage,  ne  <lii  pas  un  mot  de  l’engagement  dans  les  ordres 
sacrés.  .  •  * 

Le  Code  civil  garde  le  même  silence  ;  et  il  est  formellement 
reconnu  par  M-  Portalis,  orateur  du  Gouvernement,  présentant  au 
corps  législatif  le  titre  du  mariage }  que  l'empêchement  ilont  il  s’agit 
n’a  plus  lieu. 

Après  avoir  dit  que  la  puissance  civile  est  seule  en  droit  de 
veiller  sur  la  validité  du  contrat  civil  de  mariage,  il  ajoute  en 
termes  exprès  :  «  C'est  d'apres  ce  principe  que  rengagement  dans 
les  ordres  sacrés ,  le  vœu  monastique ,  la  disparité  de  culte  ,  qui , 
dans  P  ancienne  jurisprudence  y  étaient  des  empêchements  dirimants, 
ne  le  sont  plus ,  etc.  » 

En  présence  de  ces  textes  de  loi  et  de  ces  autorités,  on  a  cepen¬ 
dant  imaginé  des  arguments  pour  soutenir  que  l’ empêche  ment  dont 
il  s’agit  a  été  consacré  par  notre  législation  civile.  1°  <  ht  a  invoqué 
Farticlc  G  de  l'ancienne  Charte  qui  déclarait  que  la  religion  catho¬ 
lique  était  lareligion  de  l'Etat.  Mais  ce  n’était  là  évidemment  qu’une 
prééminence  d’honneur;  car  l’article  5  de  la  même  Charte  assurait 
aux  autres  cultes  la  meme  liberté  et  la  même  protection.  Certainement 
cet  article  G  n’a  pas  eu  pour  objet  de  transformer  virtuellement  en 
lois  de  l’Etat  tous  les  canons  de  l’Eglise.  Car  s’il  en  eût  été  ainsi, 
tous  les  Français,  sans  distinction,  auraient  été  soumis  à  ces 
canons  ,  ce  qui  eut  effacé  l’article  5  ,  et  anéanti  la  liberté  des  cultes. 
En  outre  tous  les  autres  empêchements  canoniques  en  matière  de 
mariage  auraient  été  ressuscités.  Il  aurait  fallu  Interdire  le  mariage 
jusqu'au  quatrième  degré  en  ligne  collatérale  ,  ce  qui,  suivant  la 
supputation  catholique,  correspond  au  huitième  degrc  du  droit 
civil;  le  mariage  purement  civil  serait  un  concubinage;  enfin  le 
divorce  aurait  été  implicitement  aboli  par  la  seule  promulgation 
de  la  Charte  de  1814  ,  et  la  loi  du  8  mai  18!  6  aurait  été  inutile. 
Ait  reste,  en  admettant  même  que  tontes  ces  absurdes  conséquences 
découlassent  de  l’article  G  de  la  Charte  de  1814,  on  ne  pourrait 
plus  eu  argumenter  aujourd’hui,  puisqu’il  a  été  abrogé  par  la  Charte 
de  ‘830  ,  dont  le  nouvel  article  G  déclare  seulement  que  la  religion 
catho  iqne  est  j>ro fessée  par  la  majorité  des  Français.  2°  On  a  cite 
deux  lettres  du  ministre  des  cultes  ,  dont  la  première  ,  écrite  le  14 


% 
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janvier  1806  à  l’archevêque  de  Bordeaux  ,  annonce  que  l’Empereur 
a  défendu  aux  officiers  de  l'état  civil  de  célébrer  un  mariage  projeté 
par  un  prêtre;  et  finit  ainsi  :  la  sagesse  d'une  telle  mesure  ser¬ 
vira  à  diriger  l’esprit  des  administrations  civiles  dans  une  matière 
mie  nos  lois  n  avaient  pas  prévue  ;  et  dont  la  seconde ,  adressée  le 
30  janvier  1807,  au  préfet  de  la  Seine- Inférieure ,  dit  que  la  loi 
civiles  tait  sur  le  mariage  des  prêtres  ,  niais  que  cependant  une 
décision  de  S.  M.  défend  de  tolérer  le  mariage  de  ceux  qui  ont 
repris  les  fonctions  de  ieur  ministère  depuis  le  concordat.  Mais 
qu’est-ce  que  tout  cela,  sinon  de  simples  lettres  ministérielles  sans 
aucune  autorité  législative  (  car  on  n'a  pas  même  osé  faire  de  décret 
sur  ce  point),  et  dans  lesquelles  le  silence  de  la  loi ,  et  par  con¬ 
séquent  l’arbitraire  delà  mesure  prise ,  sont  avoués  sans  détour? 
3°  Enitn  on  se  fonde  (et  c’est  le  seul  argument  qui  ait  quelque 
apparence  de  consistance)  sur  l’article  0  de  la  loî  du  18  germinal 
an  x,  organique  du  concordai  de  l’an  ix,  Deux  arrêts  de  la  Dour 
royale  de  S*aris,  du  27  octobre  1828  et  du  14  janvier  1832, 
(ce  dernier  rendu  après  partage),  supposent  formellement  que  les 
articles  organiques  du  concordat  du...  messidor  an  ix,  donnent  aux 
lois  de  l’Eglise  la  force  de  lois  de  l’Etat;  ce  qui,  avec  un  peu 
de  logique,  mènerait  bien  loin,  comme  nous  l’avons  remarqué  plus 
haut.  I  r  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation,  du  2 1  février  1833, 
statue  dans  le  même  sens;  mais  il  nous  est  impossible  de  ne  pas 
dire  qu’il  est  de  ta  dernière  évidence  que  l’article  6  de  la  loi  de 
germinal  an  x,  qui  ne  parle  que  de  V  appel  comme  d'abus  ,  considère 
uniquement  les  prêtres  connue  fonctionnaires  devant,  dans  l'exer¬ 
cice  de  leurs  fonctions  salariées  par  l’Etat,  se  conformer  aux  ca¬ 
nons  de  l’Eglise,  et  nullement  comme  simples  particuliers  rentrant 
dans  la  vie  privée  et  invoquant  le  bénéfice  de  la  loi  commune. 
Enfin  M.  Portalis  ,  en  présentant  le  projet  de  loi  du  !  8  germinal 
an  x ,  a  bien  reconnu  cette  vérité,  et;  a  déclaré  formellement  que  la 
défense  qui  leur  est  faite  du  mariage  (  aux  prêtres  catholiques') 
n  est  point  consacrée  comme  empêchement  dirimant  dans  l’ordre 
civil. 

Argumentera-t-on  de  ce  mot  dirimant  pour  dire  que  l’ empêchement 
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est  au  moins  prohibitif ,  et  que  la  loi  ecclésiastique  a  été  consacrée 
par  la  loi  civile  au  moins  sous  ce  point  de  vue.  Telle  n’a  certaine¬ 
ment  pas  été  la  pensée  de  M.  Portalis.  Ce  qui  le  prouve,  ce  sont 
les  propres  paroles  que  nous  avons  citées  plus  haut,  tirées  de  son 
discours  de  présentation  du  titre  du  mariage.  Il  est  impossible  au 
moins  de  disconvenir  que  si  l’empêchement  dont  il  s’agit  a  été 
établi  par  le  concordat,  il  a  disparu  par  la  promulgation  du  titre 
du  mariage ,  aux.  termes  de  la  loi  du  30  ventôse  an  xir. 

Les  mêmes  principes  devraient  être  appliqués  en  ce  qui  regarde 
les  femmes  engagées  dans  des  congrégations  religieuses  reconnues 
par  la  loi. 

Si  notre  législation  paraît  imparfaite  sur  ce  point ,  Il  faut  la 
corriger.  Mais  les  considérations  les  plus  honorables  et  les  plus 
dignes  de  respect  ne  peuvent  autoriser  les  magistrats  ou  les  juris¬ 
consultes  à  s’ériger  eux-mêmes  en  législateurs.  D’ailleurs  qui  vou¬ 
drait  aujourd’hui  mettre  le  droit  canonique,  surtout  au  point  de 
vue  de  la  discipline  ecclésiastique  ,  en  harmonie  complète  avec  les 
législations  modernes,  et  en  particulier  avec  celle  de  la  France., 
tenterait  une  entreprise  aussi  dangereuse  qu’ina possible. 


SECTION  VL 

Des  oppositions  aux  mariages. 

Qni  est-ce  qui  peut  former  opposition  au  mariage  de 
quelqu’un  ? 

A  qui  l'opposition  doit-elle  être  signifiée  ? 

Dans  quelles  formes  doit-elle  être  notifiée  ? 
Comment  doit-on  procéder  sur  la  main-levée  P 


§  1". 

Qui  est-ce  qui  peut  former  opposition  au  mariage  de  quelqu  un 

La  loi  charge  l'officier  civil  de  vérifier  soigneuse¬ 
ment  si  les  parties  contractantes  ont  rempli  toutes 
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les  conditions  nécessaires  pour  que  leur  mariage  soit 
valable  et  licite  :  elle  lui  impose  ce  devoir,  et  elle  le 
pu u H  quanti  il  y  manque. 

On  a  dû  prévoir  qu’il  serait  possible  qu'il  fût  trompé  ; 
mais  on  n’a  pas  dû  penser  que  sa  vigilance  fût  inutile. 

En  conséquence,  après  cette  précaution  générale¬ 
ment  prise  pour  tous  les  mariages,  le  législateur  n’a 
pas  voulu  qu’on  pût  arbitrairement  et  sans  motifs 
troubler  la  paix  des  familles  qui  se  livrent  aux  plus 
doux  sentiments  de  la  nature,  dans  l’espoir  d’une 
union  prochaine;  c’est  pourquoi  l’action  en  opposi¬ 
tion  n’est  ici  accordée  qu’à  ceux  dont  les  droits  ou 
l’autorité  seraient  méconnus,  ou  à  ceux  qui  doivent 
naturellement  être  présumés  n’agir  que  par  des  sen¬ 
timents  louables  (a). 


(a)  Si  l’opposant  n’a  pas ,  conformément  aux  dispositions  du 
Code,  le  droit  de  former  opposition,  l'officier  de  Fctat  civil  peut 
passer  outre,  et  procéder  à  la  célébration.  Cependant  ce  point  est 
contesté;  el  pour  décider  la  négative  ,  on  s’est  fondé  sur  les  termes 
généraux  de  l’article  68, 

ÏVIaîs  il  faut  répondre  que  l'article  68  doit  s'entendre  d’une  op¬ 
position  formée  dans  les  termes  de  la  loi ,  c’est-à-dire  par  une  per- 
sonne  qui  réunit  les  qualités  et  allègue  les  motifs  que  le  Code  a 
déterminés.  Dans  le  système  contraire,  on  ne  saurait  concevoir 
pourquoi  le  législateur  aurait  réglé  avec  tant  de  soin  et  d’une 
manière  aussi  restrictive  tout  ce  qui  est  relatif  à  ces  motifs  et  à  ces 
qualités.  Evidemment  il  n’a  pas  voulu  que  le  premier  venu ,  ou 
meme  qu’un  proche  parent,  alléguant  des  motifs  frivoles  ou  diffi¬ 
ciles  à  justifier  ,  pussent  venir  arrêter  la  célébration  d'un  mariage, 
■trais  indépendamment  du  droit  de  former  opposition ,  chacun 
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C’est  d'après  ces  principes  que  le  droit  de  former 
opposition  à  un  mariage  n’est  explicitement  accordé 
par  le  Code  qu’aux  personnes  suivantes  : 

i°  A  celle  qui  serait  engagée  par  un  mariage  précé¬ 
dent  avec  l’une  ou  l’antre  des  parties  contractantes 
(art.  172  C.  e.  )  ;  parce  qu’ayant  un  droit  acquis,  il 
doit  lui  être  permis  de  mettre  obstacle  à  tout  ce  qui 
y  est  contraire. 

Comme  la  bigamie  est  un  crime  qn’il  importe  à 
l’ordre  public  de  prévenir,  plutôt  que  de  le  laisser 
commettre,  et  que  la  tentative  en  pourrait  déjà  être 
punissable,  nous  croyons  que,  d’après  les  principes 
du  droit  commun,  le  procureur  du  Roi  serait  aussi  en 
droit  de  former  opposition  au  mariage  dans  ce  cas; 
mais  tout  autre,  si  ce  n’est  les  ascendants,  n’aurait 
que  la  voie  delà  dénonciation  au  ministère  public  (a). 
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peut  avertir  V officier  de  l’état  civil  de  l’existence  tTun  empêchement 
prohibitif  ou  dirimant;  et  si,  ayant  aîmi  connaissance  de  Fera- 
pêchement ,  l’officier  public  célèbre  !e  mariage  ,  il  s’expose  à  être 
destitué  suivant  la  gravité  des  circonstances,  et  même* condamné  à 
des  dommages-intérêts.  El  peut  en  outré*  dans  certains  cas*  encourir 
des  peines  proprement  dites  (Y  -  C.  cîv. ,  art*  !«>(>  et  1 57,  et  C.  peu. 
art.  i*J4  et  3-10).  On  voit  que  ces  cas  diffèrent  entièrement  de  ceux 
dans  lesquels  il  y  a  eu  opposition  formée  par  une  personne  ayant 
qualité  à  cet  effet,  et  pour  les  motifs  déterminés  par  la  lui  lorsque 
cette  qualité  ne  dispense  pns.de  déduire  des  motifs.  (V.  art.  176). 
L’opposition  étant  ainsi  légalement  formée,  i’ollicicr  de  l’état  civil 
ne  peut  être  juge  de  son  mérite  détinitif ,  et  c’est  alors  qu  il  doit 
nécessairement  surseoira  la  célébration  du  mariage,  conformément 
à  l’article  68. 

J  J. I  ■  «’  +  T  T  \  »^î  1  *  *.  1  ut  *■ 

{a)  On  peut*  à  Fappuî  de  F  opinion  de  Fauteur 7  invoquer  I  arl.  46 


DU  MARIAGE. 

2°  Aux  père  et  mère  et,  à  leur  défaut,  aux  aïeuls 
et  aïeules,  parce  qu’ils  ont  droit  d,:e  s’opposer  à  tout 
acte  contraire  à  leur  autorité  :  ils  ont  même  cette 
faculté,  lorsque  le  futur  époux  n’est  plus  en  puissance 
(art,  170  C.  c.  ),  parce  que  la  loi  présume  assez  de 
leur  tendresse,  pour  qu’on  ne  doive  pas  craindre 
l’abus  du  pouvoir  qu’elle  leur  confie  {a). 
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tle  la  loi  du  20  avril  ÎSJO.  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «*En  ma¬ 
tière  civile,  le  ministère  public  agit  d’office  dans  les  cas  spécifiés  par 
(a  loi.  Il  surveille  l’exécution  des  lois,  des  arrêts  et  des  juge¬ 
ments.  Il  poursuit  d’ office  cette  exécution  dans  les  dispositions  qui  in¬ 
téressent  l’ordre  public.  »  Certainement  ce  deuxième  alinéa  n’ajoute¬ 
rait  rien  au  premier  et  serait  inutile,  s’il  ne  se  référait  qu’au  cas  où 
une  loi  formelle  et  spéciale  confère  au  ministère  public  la  voie 
d’action.  La  loi  du  20  avril  1810  a  donc  singulièrement  étendu  les 
attributions  du  ministère  public  ;  et  il  nous  parait  certain  qu’il  peut 
en  vertu  de  cet  article  former  opposition  ,  même  au  cas  d’un  em¬ 
pêchement  simplement  prohibitif  ,  par  exemple,  s’il  s’agit  du  ma¬ 
riage  d’un  militaire  qui  n’a  pas  obtenu  la  permission  des  supérieurs 
auxquels  il  loît  la  demander.  Quelques  personnes  laissant  de  côté 
la  loi  de  1810,  accordent  au  ministère  public  le  droit  de  former 
opposition  ,  mais  seulement  dans  les  cas  oïl  ,  si  le  mariage  avait  eu 
lieu,  il  pourra it  en  requérir  la  nullité  (  Y,  art.  184  et  191);  on  tire 
ainsi  de  ces  articles  un  argument  a  fortiori  sensu.  Mais  cet  argument 
ne  nous  paraît  pas  convaincant.  En  effet ,  faction  en  nullité  intentée 
par  le  ministère  public  ne  cause  aux  parties  aucun  préjudice ,  si  elle 
est  mal  fondée  ;  tandis  qu’il  en  est  autrement  de  l'opposition  qui 
retarde  le  mariage. 


(a)  I.  L’auteur  dit  :  aux  père  et  mère .  Mais  n’oublions  pas  les 
expressions  de  l’art.  173  :  le  père  et,  «  défaut  du  père ,  la  mère. 
II.  Quand  même  il  n’existerait  aucun  motif  légal  d’ empêchement, 
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Le  conseil  de  famille,  dont  le  consentement  est 
nécessaire  au  mariage  d’un  mineur,  peut  délibérer 
d’y  fo  rmer  opposition  ,  et  charger  le  tuteur  ou  le  cura¬ 
teur  de  ta  poursuite  :  mais  le  tuteur  ni  le  curateur  ne 
peuvent  de  leur  autorité  propre ,  former  cette  opposi¬ 
tion  (art.  iy5  C,  a.  ) 


l'opposition  faite  pari 'ascendant  n'en  serait  pas  moins  valable  ;  car 
l’art.  1761  dît  formellement  que  les  ascendants  ne  sont  pas  tenus  d'é¬ 
noncer  des  motifs.  On  a  voulu, .comme  l'explique  iVf.  Portalis,  per¬ 
mettre  à  l'ascendant  d’arrêter  le  mariage  au  moyen  d’une  opposition, 
afin  d'employer  ce  délai  à  ébranler  la  résolution  de  l’enfant,  et 
à  le  ramener  par  des  conseils  salutaires  Mais  eu  définitive  les  tri¬ 
bunaux  devront  donner  main-levée  de  l'opposition  si  l'enfant  ayant 
atteint  la  majorité  fixée  par  l’art.  ..48  ,  il  n’existe  pas  d’empêche¬ 
ment  de  la  nature  de  ceux  que  la  loi  a  déterminés.  (V.  sur  ce  point 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  7  novembre  1 S 1 4  ,  qui  casse  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Bourges,  du  30  mars  1813). 

(n)  L’article  175  donne  au  tuteur,  Autorisé  par  le  conseil  de  fa¬ 
mille,  le  droit  de  former  opposition  an  mariage  dans  les  deux  cas 
prévus  par  l’article  174.  11  est  assez  difficile  de  comprendre  le  sens 
de  cette  disposition  quand  il  s'agit  du  premier  cas  ,  c’est-à-dire,  du 
cas  de  démence.  Eu  effet  ,  le  conseil  de  famille  instruit  de  là  dé¬ 
mence  du  futur  époux  mineur,  n’a-t-il  pas  un  moyen  bien  simple 
d’empêcher  le  mariage  en  révoquant  l'autorisation  qu’il  a  donnée? 
süst-il  raisonnable  qu’il  maintienne  cette  autorisation,  et  qu  en 
même  temps  i!  permette  au  tuteur  de  former  opposition  au  ma¬ 


riai;  c  ? 

O 


I!  faut  peut-être  se  borner  à  dire  que  l'article  est  rédigé  d’une 
manière  vicieuse.  Toutefois  ,  on  a  cherché  à  eu  donner  une  expli¬ 
cation  raisonnable;  oti  a  dit  qu’au  cas  où  un  ascendant  non  investi 
de  la  tutelle  aurait  inconsidérément  consenti  au  mariage  du  mineur, 
011  peut  concevoir  que  le  conseil  de  famille  s’entende  avec  le  tuteur 
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4°  A  défaut  d’aucun  ascendant  (art.  174  C*  c*  )  >  les 
frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes,  cousins  et  cousines 
germains  majeurs,  sont  recevables  à  former  opposi¬ 
tion  ;  mais  dans  deux  cas  seulement  :  le  premier, 
lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille  est 
nécessaire,  et  n’a  pomt  été  obtenu  ;  le  second ,  lors¬ 
que  l'opposition  est  fondée  sur  la  démence;  et  alors 
l’opposant  doit ,  pour  être  accueilli  dans  sa  demande, 
se  soumettre  à  provoquer  L’interdiction  de  son  parent 
(art*  49°  )• 

On  voit,  par  celte  énumération  des  personnes  aux¬ 
quelles  J  a  loi  accorde  ici  la  faculté  de  l’opposition  , 
qu’elle  n’autorise  ni  les  descendants  à  s’opposer  au 
mariage  de  leurs  ascendants,  ni  les  neveux  et  nièces 
à  celui  de  leurs  oncles  ou  tantes,  par  rapport  au  res¬ 
pect  (rue  les  enfants  doivent  à  leurs  ascendants,  ou  à 
ceux  qui  leur  en  tiennent  lieu. 


pour  y  former  opposition  à  raison  de  la  démence  du  mineur.  Mais 
l'article  175, én  renvoyant  au  cas  prévu  par  l’article  1 74,  ne  suppose- 
t-il  pas  qu'il  n’existe  point  d’ascendants?  (V.  les  premiers  mots  de 
l’article  174). 

Une  autre  explication  plus  plausible  consiste  à  dire  que  le  con¬ 
seil  de  famille,  duos  rincertilude  où  il  peut  se  trouver  sur  la  réalité 
de  la  démence ,  ne  voudra  peut-être  pas  révoquer  l’autorisation 
qu’il  a  d  omiée  ,  et  cependant  permettra  au  tuteur  de  s’opposer  au 
mariage  à  ses  risques  et  périls.  On  pourrait  encore  supposer  que 
l’autorisation  a  été  donnée  par  un  tuteur  ad  hoc  dans  le  cas  prévu 
dans  l’article  159,  et  que  le  conseil  de  famille  autorise  le  tuteur 
ordinaire  à  former  opposition. 
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A  qui  V opposition  doit-elle  être  signifiée? 

* 

L’acte  d'opposition  à  un  mariage  doit  être  signé 
sur  roriginai  et  la  copie  par  l’opposant ,  ou  par  son 
fondé  de  procuration  spéciale  et  authentique  ;  il  doit 
être  signifié  avec  copie  de  la  procuration,  à  la  per¬ 
sonne  ou  an  domicile  des  parties }  et  à  Y  officier  de 
l’état  civil  qui  doit  mettre  son  visa  sur  roriginai  (art. 
66  G.  c.  ). 

Ainsi,  lorsqu’un  père  forme  opposition  au  mariage 
de  son  fils,  il  est  obligé  de  la  notifier  non-seulement 
à  ce  fils,  mais  encore  à  la  future  épouse,  puisqu’elle 
doit  être  signifiée  aux  parties . 

L’officier  de  l’étal  civil  auquel  cette  notification  doit 
être  faite,  n’est  pas  nécessairement  celui  devant  lequel 

les  parties  contractantes  doivent  se  présenter  pour 

* 

célébrer  leur  mariage  ;  c’cst  celui  du  domicile  de  l’op¬ 
posant  qu’on  doit  entendre  ici  :  l'opposition  formée 
de  celte  manière  est  suffisante,  parée  que  l’officier 
civil  du  domicile  des  futurs  époux,  s’il  est  différent, 
ne  peut  passer  outre,  qu’autant  qu’on  ui  aura  remis 
un  certificat  de  l’autre ,  constatant  qu’il  n’y  a  point 
d’opposition  (Art.  69  C.  c,). 

§  3. 

Dans  quelles  formes  V  opposition  doit-elle  dire  notifiée  ? 

Tout  acte  d’opposition  doit  énoncer  la  qualité  qui 
donne  à  l’opposant  le  droit  de  la  former  :  il  doit  con¬ 
tenir  les  motifs  de  l’opposition  ,  à  moins  qu’il  ne  soit 
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tait  à  requête  d’un  ascendant  :  en  tin,  il  doit  contenir 
élection  de  domicile  au  lieu  oh  le  mariage  devra 
être  célébré  ;  le  tout  à  peine  de  nullité  et  d'interdic¬ 
tion  de  l’oflieier  ministériel  quia  signé  l’acte  d’oppü- 
sitîon  (art.  176  C.  c.  ). 

Mais  comment  doit-on  remplir  l’obligation  impo¬ 
sée  à  l’opposant  de  faire  élection  de  domicile  dans  le 
lieu  oh  le  mariage  devra  être  célébré  ?  Supposons, 
par  exemple,  que  le  père  qui  veut  former  opposition 
au  mariage  de  son  fi I s  soit  domicilié  à  Paris;  que  ce 
fils  soit  domicilié  à  Mayence,  et  que  la  future  épouse 
demeure  à  Bruxelles  :  le  mariage  pourra  également 
être  célébré  ou  à  Bruxelles  ou  à  Mayence  (Art.  74  et 
16b  C.  c.)  ;  faudra-t-il  que  le  père  fasse  une  double 
élection  de  domicile  dans  l’une  et  l’autre  de  ces  deux 
villes  ? 

L’élection  de  domicile  est  attributive  de  juridiction 
(Art.  ni  C.  c.);  elle  n’est  prescrite  ici  que  pour  em¬ 
pêcher  celui  an  mariage  duquel  on  s’oppose  ,  d’être 
distrait  de  son  ressort,  afin  qu’en  sa  qualité  de  de¬ 
mandeur  en  main-levée,  il  ne  soit  pas  obligé  d’aller 
plaider  devant  le  Tribunal  du  domicile  de  l'opposant: 
c’est  donc  a  Mayence  seulement  que  le  père  dont  il 
s’agit  devrait  faire  son  élection  de  domicile,  puisque 
code  qu’il  aurait  faite  à  Bruxelles  ne  remplirait  pas 
le  vœu  de  la  loi. 

§  4. 

Comment  doit-on  procéder  sur  la  demande  en  main-levée? 

L’article  67  du  Code  impose  à  l'officier  de  l’état  ci¬ 
vil,  l’obligation  d’inscrire  sur  son  registre  les  opposi- 
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lions  formées  aux  mariages,  et  de  mentionner  ensuite, 
en  marge  de  cette  inscription  ,  les  expéditions  des 
jugements  ou  actes  de  main-levée  :  ce  texte  suppose 
évidemment  que  la  main  levée  d’une  opposition  au 
mariage  ne  doit  pas  nécessaire* nient  être  le  résultat 
d’un  jugement;  mais  qu’elle  peut  être  aussi  donnée 
parmi  acte  authentique  volontairement  consenti. 

L’on  ne  voit  rien  qui  empêche  l’opposant  de  donner 
main-levée,  par  acte  volontaire,  quand  l’opposmou 
n’a  été  laite  que  dans  son  intérêt  privé  ,  comme  s’il 
s’agit  d’un  père  qui,  changeant  d’avis,  peut  donner  uu 
consentement  qu’il  avait  d’abord  refusé  ;  mais  si  l’op¬ 
position  était  fondée  sur  une  cause  d’ordre  public  , 
comme  lorsqu’elle  est  formée  par  une  personne  en¬ 
gagée  dans  les  liens  d’un  mariage  précédent  avec  l’un 
ou  l’autre  des  futurs  époux,  Toflicier  de  l’état  civil 
ne  pourrait  avoir  égard  à  une  main-levée  donnée  par 
acte  volontaire,  parce  que  ce  serait  aux  Tribunaux,  et 
non  à  lui,  à  décider  si  le  premier  mariage  doit  être 
réputé  valable,  et  s’il  peut  être  permis  à  celui  qui  s’y 
était  engagé,  d’en  contracter  un  second. 

Il  peut  donc  y  avoir,  en  cette  matière,  des  cas  où 
la  main-levée,  donnée  par  acte  volontaire,  serait  suf¬ 
fisante  ,  et  d’autres  où  la  décision  de  la  justice  serait 
nécessaire. 

11  serait  même  possib  e  qu’un  acte  d’opposition 
dut  être  déclaré  nui,  pour  n’être  pas  revêtu  drs  for¬ 
malités  requises,  et  qu’on  dut  néanmoins,  par  des 
motifs  d’ordre  public,  défendre  à  roflicier  de  l’état 
civil ,  de  passer  outre  à  la  célébration  du  mariage. 
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Le  demandeur  en  main-levée  peut,  à  son  choix  , 
porter  la  cause  ou  an  Tribunal  du  domicile  de  l'oppo¬ 
sant,  ou  à  celui  du  domicile  élu  dans  l’acte  d’opposi- 
lion  (art.  5q  C.  de  pr.  ),  et  nous  ne  croyons  pas  qu’il 
soit  nécessaire  de  citer  d’abord  en  conciliation  ,  meme 
dans  les  cas  où  la  main-levée  volontaire  pourrait  être 
donnée  par  l’opposant ,  parce  que  le  Code  civil  classe 
ces  sortes  d’instances  an  nombre  des  causes  urgentes  , 
et  que  celui  de  la  procédure  (  art,  49  C,  do  pr.  )  dis¬ 
pense  du  préliminaire  de  la  conciliation  les  demandes 


qui  requièrent  célérité. 

La  loi  oblige  le  Tribunal  de  première  instance  de 
statuer  dans  les  dix  jours  (art.  177  C.  c.  )  ;  ce  fini 
doit  être  entendu  non  pas  en  ce  sens  que  le  lond  doive 
toujours  être  décidé  dans  ce  bref  délai,  parce  qu’il  est 
possible  que  la  cause  n’en  soit  pas  susceptible;  mais 
qu’on  doit  au  moins  statuer  prépara  toirement,  quand 
on  ne  peut  pas  encore  prononcer  au  fond ,  comme 
lorsqu’il  s’agit  d’une  opposition  formée  à  cause  de  la 
démence  du  futur  époux,  pour  l’admission  ou  le  rejet 
de  laquelle  il  peut  être  nécessaire  de  procéder  eu  préa¬ 
lable  sur  son  interdiction,  si  les  faits  posés  à  ce  sujet 
sont  trouvés  pertinents  (art.  174  G-  c.  )* 

S’il  y  a  appel,  la  Cour  doit  saluer  dans  les  dix  jours 
de  la  citation  par- devant  elle  (art.  178  C.  c.  )  ;  et  dans 
tous  les  cas,  lorsque  l'opposition  est  rejetée,  les  op¬ 
posants,  antres  que  les  ascendants,  peuvent  être  con¬ 
damnés  à  des  dommages  et  intérêts  (  Art.  179  C. 
ciy.  ). 
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SECTION  VIL 

Des  actions  en  nullités  de  mariage. 

Le  mariage  appartenant  an  droit  public,  les  nullités 
dont  il  peut  être  affecté  sont  régulièrement  proposa* 
blés  par  toutes  parties  intéressées  ,  à  moins  que  la  loi 
n’en  ait  restreint  T  action  en  faveur  de  quelques  per¬ 
sonnes  seulement  («). 

Un  principe  fondamental  en  matière  d’actions, 
c’est  qu’elles  sont  la  mesure  de  nos  intérêts  :  ainsi 
quiconque  n’a  point  d’intérêt  à  une  chose,  ne  peut 
être  recevable  à  intenter  une  action  pour  la  deman¬ 
der. 

La  nullité  d’un  mariage  intéresse  les  époux  eux- 
mêmes  5  elle  peut  intéresser  aussi  leurs  parens  et  le 
mimstère  public  (^), 


(o)  Yolr  relativement  au  sens  des  mots  :  droit  public ,  la  noie  a 
de  la  page  7. 

(b)  Il  faut  observer  que  les  articles  184  et  191  attribuent  l’action 
en  nullité  non  pas  seulement  aux  parents,  maïs  en  général  à  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt.  De  ià  ,  il  nous  paraît  certain  (pie  toute  per¬ 
sonne  peut  Invoquer  les  nullités  d’ordre  public  dont  parlent  ces 
articles }  à  raison  d’un  intérêt  pécuniaire  quelconque  ,  par  exemple, 
pour  repousser  l’application  de  l’article  217,  ou  pour  empêcher  la 
femme  d’exercer  l'hypothèque  légale.  (Y.  art.  2121).  En  vain  in¬ 
voquerait-on  en  sens  contraire  l’article  187,  où  il  est  question  de 
l’action  en  nudité  fondée  sur  un  intérêt  de  succession.  I)  est  fâche 
de  répondre  que  l’article  187,  parlant  d’un  cas  spécial  pour  bien 
Taire  comprendre  que  l’intérêt  doit  être  né  et  actuel ,  n’exclut  nulle- 
ment  les  autres  cas.  Cet  article  décide  que  l’intérêt  des  successibles 
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Elle  interesse  en  premier  lieu  les  époux,  parce  que 
l’élut  de  la  personne  est,  pour  tout  citoyen  (a)  ,  ce 
qu’il  y  a  de  plus  important  dans  la  vie  civile. 

Elle  peut  intéresser  les  parents  des  epoux  sous  deux 
aspects  différents;  soit  par  rapport  aux  ascendants  ou  au 
conseil  de  famille  dont  les  droits  auraient  été  lésés  par 
la  célébration  d’un  mariage,  faite  sans  leur  consente- 
ment,  dans  les  cas  où  il  est  nécessaire;  soit  par  rap¬ 
port  aux  effets  des  conventions  matrimoniales,  ou  aux 
droits  de  successibilité,  desquels  il  peut  être  impor¬ 
tant  ,  même  pour  les  collatéraux  ,  d’écarter  le  dona¬ 
taire ,  ou  les  enfants  issus  d’un  mariage  nul. 

Enfin  elle  intéresse  le  ministère  public  (ù) ,  parce 
que  rien  n’est  plus  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  au 
repos  des  familles  que  la  violation  des  lois  sur  le  ma- 

m 

nage. 

Mais  quoiqu’en  thèse  générale,  les  époux,  leurs 
ascendants,  leurs  descendants,  leurs  collatéraux  et  le 
ministère  public,  puissent  avoir  qualité  pour  proposer 
la  nullité  d’un  mariage  ,  tous  n’y  sont  pas  également 
recevables  dans  tous  les  cas  ;  parce  que ,  d’une  part, 


ne  doit  pas  consister  dans  une  simple  espérance  de  succéder,  mais 
dans  un  droit  prétendu  à  une  succession.  Ainsi  les  enfants  d’un  pre¬ 
mier  mariage  et  les  collatéraux  ne  pourront  l'aire  constater  d’avance 
lu  nullité  en  forme  de  mesure  conservatoire.  L’article  1180  n’est 
fait  que  pour  ceux  qui  ont  la  qualité  de  créanciers  conditionnels . 

(a)  Supprimer  l’expression  impropre  de  citoyen . 

( b )  Il  faut  dire  qu’elle  intéresse  la  société ,  dont  le  ministère  pu¬ 
blic  est  en  celle  matière  le  représentant. 
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tous  n’ont  pas  simultanément  le  même  intérêt,  et  que 
d’autre  côté,  la  diversité  des  causes  d’où  peuvent  pro¬ 
venir  les  nullités,  influe  essentiellement  sur  le  choix 
des  personnes  qui  peuvent  les  proposer. 

Nous  avons  donc  à  examiner  ici  quel  doit  être 
l'intérêt  des  parties,  pour  qu’il  leur  soit  permis  d’agir, 
et  quelles  sont  les  causes  de  nullités  qui  limitent  plus 
ou  moins  l’exercice  de  l’action. 

Sous  le  rapport  de  l’intérêt,  il  est ,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  la  mesure  de  nos  actions  :  il  faut 
donc  avoir  un  intérêt  pour  pouvoir  agir;  et  par  la  même 
raison,  il  faut  avoir  un  intérêt  né  et  actuel  pour  pou¬ 
voir  agir  actuellement ,  parce  que  l’effet  11e  peut  pré¬ 
céder  la  cause. 

Ce  principe  nous  conduit  à  faire  une  distinction 
essentielle  entre  la  condition  des  ascendants  et  celle 
des  collatéraux. 

Les  ascendants, comme  chefsde  leurs  familles,  sont 
chargés  d’y  maintenir  la  paix  et  le  bon  ordre;  ils 
ont  donc  le  droit  de  s’opposer  à  tout  ce  qui  serait  ca¬ 
pable  d’y  apporter  du  trouble. 

La  loi  les  a  revêtus  d’une  autorité  sur  leurs  enfauts; 
ils  ont  donc  le  droit  de  faire  respecter  leur  magistra¬ 
ture  domestique ,  et  de  réprimer  les  atteintes  qu’on 
y  aurait  portées. 

Il  existe  entre  les  aceudants  et  leur  postérité,  un  de¬ 
voir  réciproque  de  se  fournir  les  uns  aux  autres,  des 
aliments  dans  le  besoin  ;  les  ascendants  ont  donc  le 
droit,  et  de  surveiller  la  garantie  de  cette  ressource 
pour  eux-mêmes ,  et  d’empêcher  que  cette  obligation , 
en  ce  qui  les  concerne  ,  ne  soit  injustement  étendue 
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hors  de  ses  bornes,  en  mettant  à  leur  charge  une  pos¬ 
térité  désavouée  par  la  loi. 

Enfin  ,  dans  tous  les  cas  ,  ils  sont  eu  droit  de  con¬ 
server  leur  patrimoine,  pour  le  transmettre  à  des  do¬ 
nataires  de  leur  choix  ou  aux.  héritiers  de  la  loi,  et  le 
garantir  de  toute  invasion  de  la  part  d’une  descen¬ 


dance  illégitime. 

il  résulte  de  là  que  les  ascendants  ont  toujours  un 
intérêt  né  et  actuel,  cl  qu’ils  peuvent  agir  sans  délai, 
chaque  fois  que  l’action  en  nullité  de  mariage  leur 
appartient  contre  leurs  descendants. 

11  n’en  est  pas  de  même  des  collatéraux  :  tous  les 
droits  comme  tous  !es  devoirs  dont  nous  venons  de 
parler,  leur  sont  étrangers  :  ils  n’ont  donc  pas  tou¬ 
jours  un  intérêt  né  et  actuel.  Ce  n’est  que  comme 
héritiers  qu’ils  peuvent  agir,  soit  pour  faire  déclarer 
milles  quelques  libéralités  matrimoniales,  soit  pour 
écarter  d’une  succession  des  enfants  illégitimes  qui 
se  présenteraient  pour  la  recueillir  à  leur  préjudice  $  il 
faut  donc  qu'ils  attendent  l’ouverture  des  droits  éven¬ 
tuels  qui  doivent  servir  de  fondement  à  leur  action. 

La  conditionnes  ascendants  diffère  encore  de  celle 
des  collatéraux,  en  ce  que  leurs  droits  se  rattachent 
à  des  principes  de  morale  et  d’ordre  public,  tandis  que 
ccs  derniers  n’agissent  que  dans  leur  intérêt  propre  : 
d'où  il  résulte  que  l’action  des  ascendants  est  plus  fa¬ 
vorable  que  celle  des  colla  térauxj  c’est  pourquoi  ceux- 
ci  sont  plus  souvent  exposés  à  se  voir  écartés  par  fin  de 
non-recevoir. 

!» 

Quant  aux  enfants  ,  il  ne  suffit  pas  toujours  qu’ils 


•> 


* 
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aient  un  droit  ouvert;  il  faut  encore  que  le  respect 
qu’ils  doivent  à  leurs  père  et  mère,  ne  les  condamne 
pas  au  silence. 

ÏNous  ayons  dit  que  la  diversité  des  causes  d’où  peu¬ 
vent  provenir  les  nullités  de  mariage,  influe  aussi  sur 
le  chois  des  personnes  qui  peuvent  les  proposer,  parce 
qn’îl  y  a  des  nullités  dont  nul  autre  ne  peut  avoir  la 
conscience  que  celui  qui  a  été  personnellement  offensé. 

Pour  appliquer  les  règles  qui  conviennent  à  chaque 

i 

genre  do  nullités  ,  nous  les  distinguerons  en  trois 
classes  :  la  première  comprendra  les  nullités  qui  peu¬ 
vent  naître  du  défaut  de  consentement;  la  seconde  , 
celles  qui  peuvent  affecter  le  mariage  dans  les  cas  où 
il  est  prohibé  entre  les  époux  ;  la  troisième  enfin  , 
celles  qui  peuvent  résulter  <  Iç  la  violation  des  formes. 

S  1er- 

De  V adion  en  nullité  pour  défaut  de  consentement . 

Le  défaut  de  consentement  peut  être  relatif  aux 
époux  qui  n’auraient  agi  que  par  erreur  on  violence, 
et  aux  ascendants  ou  au  conseil  de  familledont  l’assen¬ 
timent  n’aurait  pas  été  obtenu. 

Lorsque  le  mariage  a  été:  contracté  sans  le  consen¬ 
tement  libre  et  éclairé  de  l’un  ou  l’autre  des  epoux, 
la  nullité  n’est  proposable  que  par  celui  d’en  ir’eux  qui 
a  souffert  la  violence  ,  on  qui  a  été  induit  en  erreur 
(art.  i8c  €.  c.  ),  parce  que  mil  autre  que  lui  ne  peut 
être  juge  de  son  erreur  ou  de  sa  contrainte. 

Cette  action  n’est  plus  recevable  après  six  mois  de 
cohabita  lion  depuis  la  cessation  de  la  contrainte  ou  de  la 
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fU'convcvlc  de  l’erreur  (Arl.  181  C,  e. ),  parce  qn*a- 
îors  la  raüQcalion  la  elle  du  contint  csl  censée  inter¬ 
venue  (a). 


(«)  I.  Il  est  vrai  que  l’art.  181  a  considéré  la  cohabitation  continuée 
pendant  six  mois  comme  une  execution  volontaire  du  contrat.  Mais 
il  nous  paraît  qu’on  doit  décider  aussi  que  le  vice  du  mqriage 
pourrait  être  purgé  par  d’autres  moyens  ,  comme  le  vice  d’une  con¬ 
vention  ordinaire  pourrait  l’être.  Ainsi  nous  admettrions  la  ratifica¬ 
tion  expresse  opérée  dans  les  termes  de  l’art-  1338  ;  par  conséquent, 
il  faudrait  également  appliquer  l’art.  1304,  et  déclarer  que  le  vice 
du  contrat  serait  purgé,  si  dix  ans  s’étaient  écoulés  depuis  (pie  la 
violence  a  cessé  ou.  que  l’erreur  a  été  découverte,  i  I  est  possible,  en 
1  Ifet,  fine  dix  ans  se  soient  écoulés  depuis  cette  époque  ,  sans  que 
jamais  il  y  ait  eu  six  mois  de  cohabitation  conlimie. 

II.  On  s’  est  demandé  si  la  grossesse  survenue  pouvait  être  consi¬ 
dérée  comme  constituant  un  fait  de  ratification  tacite.  Il  faut  déci¬ 


der  la  négative,  qui  d’ailleurs  a  été  formellement  admise  dans  les 
discussions  du  Conseil  d’état.  Si  l’action  en  nullité  appartient  à  la 
femme  ,  sa  grossesse  peut  être  le  résultat  de  la  crainte  et  de  la  vio¬ 
lence.  Si ,  au  contraire,  c’est  le  mari  qui  a  l’action,  il  ne  faut  pas 
que  la  femme  ait  intérêt  à  se  procurer  une  fin  de  non-recevoir  par 


un  adultère. 

13  L  Si  la  nullité  n  est  pas  encore  couverte  ,  les  héritiers  de  l’é¬ 
poux  à  qui  clic  appartenait  peuvent-ils  l’exercer  ?  Pour  l'affirmative, 
on  fait  valoir  les  raisons  suivantes  ;  3°,  dit-on,  il  est  de  principe 
général  que  les  actions  qui  appartiennent  à  une  personne  passent  à 

ses  héritiers  ;  3°  les  articles  1S4  et  187  ne  sont  pas  contraires  à  celte 

» 

doctrine,  comme  limitant  les  cas  dans  lesquels  les  parents  des  époux 
peuvent  exercer  I  action  en  nullité;  en  effet ,  dans  les  cas  prévus 
par  ccs  articles,  les  parents  ont  l’action  de  leur  chef,  comme  per¬ 
sonnes  intéressées,  et  ce,  lors  même  qu’ils  ne  seraient  héritiers 
d’aucun  des  deux  époux.  Au  contraire,  dans  le  cas  de  l’article  180, 
on  ne  donne  l’action  qu’aux  héritiers  en  leur  qualité  de  repré- 
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ua  nullité  qui  naît  du  défaut  do  consentement  des 
ascendants  ou  du  conseil  de  famille  ,  n’est  [imposable 
que  de  la  part  de  ceux  dont  ce  consentement  était  re¬ 
quis,  et  de  la  part  de  l’époux  qui  en  avait  besoin  (art. 
a  82  C.  c.)  5  parce  que  ,  s’ils  n’agissent  ni  ies  uns  ni  les 
autres,  ils  sont  censés  ou  avoir  voulu  dans  le  temps  , 
ou  avoir  ratifié  après  (a). 


sentants  de  l’époux,  et  par  conséquent  à  la  condition  que  celui-ci 
ne  l'aurait  pas  lui-même  perdue  ;  3”  il  paraît  bien  étrange  d’admettre 
que  si  répoux  violenté  mourait  au  bout  de  quelques  jours  après  le 
mariage  ,  peut-être  même  par  suite  des  violences  exercées  sur  sa 
personne,  le  mariage  ne  put  être  attaqué*  Toutefois,  et  malgré  ces 
graves  raisons  de  douter,  nous  pensons  que  l’opinion  contraire  doit 
être  admise.  Ce  qui  nous  détermine ,  c’est  que  les  mêmes  raisonne¬ 
ments  nous  amèneraient  à  donner  l’action  aux  héritiers  au  cas  de 
l’article  182  ,  c’est-à-dire,  au  cas  où  le  consentement  des  personnes 
qui  devaient  autoriser  le  mariage  n’a  pas  été  obtenu  ;  or,  donner 
une  pareille  action  à  des  collatéraux  paraît  tout  à  fait  choquant  et  en 
désaccord  avec  l’esprit  de  la  loi.  La  doctrine  que  nous  proposons 
pourra,  sans  doute,  dans  quelques  circonstances  extraordinaires , 
présenter  des  inconvénients  ;  mais  aussi  elle  coupera  court  à  beau¬ 
coup  de  procès  scandaleux  qui  seraient  mal  à  propos  intentés  par 
des  héritiers. 

!  («)  i.  Si  l’ascendant  dont  l’autorité  a  été  méconnue  n’existe  plus, 
ou  ne  peut  plus  manifester  sa  volonté,  l’action  passe-t-elle  à  1  as¬ 
cendant  du  degré  subséquent,  ou  même  au  conseil  de  famille;’ 
Non,  l’article  ne  parle  que  de  ceux  dont  le  consentement  était  re¬ 
quis.  L’ascendant  plus  éloigné  ou  le  conseil  de  famille  ne  peuvent 
prétendre  que  leur  autorité  ait  été  méconnue. 

IL  L’article  182  ne  parle  pas  du  cas  où  l’enfant  naturel  se  serait 
marié  sans  le  consentement  du  tuteur  ad  hoc ,  qui  lui  avait  été 
donne,  Mais  il  faut,  sans  doute,  appliquer  à  ce  cas  cct  article 
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Celle  action  est  prescrite,  et  toute  réclamation  est 
interdite  soit  aux  époux,  soit  aux  parents, si  le  mariage 
a  été  approuve  expressément  ou  tacitement  parceux- 
ci,  ousi,  depuis  qu’ils  en  ont  eu  connaissance,  il  s’est 
écoulé  une  année  sans  réclamation  de  leur  part, 
(art.  ib3  C.  c.)  («). 


par  voie  «l’analogie.  En  effet,  d’une  part,  l’article  159  décide  que 
l’enfant  naturel  ne  pourra  se  marier  sans  le  consentement  d’un  tu¬ 
teur  a  d  hoc.  Or,  comme  nous  l’avons  établi  en  principe,  dire  que 
tel  ou  tel  acte  ne  peut  être  fait ,  c’est  dire  que  la  loi  eu  proclame 
l’invalidité.  D’un  autre  coté ,  l’article  182  ne  paraît  point  rédigé 
dans  un  sens  limitatif.  Son  but  principal  n’est  pas  d’établir  la  nullité 
résultant  «lu  défaut  de  consentement  ,  laquelle  est  plutôt  présupposée, 
mais  de  décider  que  cette  nullité  n’est  que  relative.  Si  l’article  ne 

parle  pas  du  cas  où  e  consentement  devait  être  donné  par  un  tuteur 

» 

ad  hoc ,  c’est  probablement  parce  qu’il  est  rédigé  de  manière  à 
conférer  l’action  non  seulement  à  l’époux,  mais  aussi  à  ceux  dont 
le  consentement  était  nécessaire,  tandis  «pie  dans  le  cas  de  l’article 
159,  l’action  ne- pourra  jamais  être  exercée  que  par  le  mineur.  En 
effet ,  1°  Il  est  possible  que  ce  dernier  se  soit  marié  sans  avoir  requis 
et  obtenu  la  nomination  d’un  t  uteur  ad  hoc;  ce  sera  même  là  le  cas  le 
plus  ordinaire  ;  2°  ce  tuteur,  s’il  a  été  nommé,  n’est  plus  rien  après 
avoir  refusé  son  consentement ,  tandis  que  les  ascendants  et  la 
famille  sont  liés  au  mineur  et  ont  sur  lui  une  autorité  permanente. 


(a)  Si  l’époux  avait  déjà  intenté  son  action,  cette  action  tombe- 
ît— elle  par  suite  de  la  ratification  de  l’ascendant  ?  Non,  dit-on, 
rce  qu’il  est  de  principe  que  le  demandeur  doit  obtenf"  '*'■ 
lit  dù  au  début  «le  l’action.  Mais  1°  ce  principe 


lir  ce  qui  lui 


dans  le  cas  où  le  défendeur  peut  acquiescer  à  la  demande  ;  il  en  est 
autrement  ici ,  où  Î1  faut  nécessairement  instruction  et  jugement  ; 
2°  la  présomption  de  séduction  tombe  devant  la  ratification  des 
parents.  Mais  si  l'action  des  ascendants  ne  s’ était  éteinte  que  par 
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iJlc  est  prescrite  encore  à  l’egard  dé  l'epoux ,  lors¬ 
que,  sans  réel  a  nier  ,  il  a  laissé  écouler  une  année  de¬ 
puis  i*âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au 
mariage  ;  d’où  il  résulte  que  la  fin  de  non-recevoir 
pcm  être  acquise  contre  ’époux  après  le  délai  d’un 
an  ,  depuis  sa  majorité  ,  tandis  qu’elle  ne  le  serait  pas 
contre  les  parents  auxquels  on  aurait  dérobé  plus  long¬ 
temps  la  connaissance  du  mariage  (a). 

Nous  terminerons  ce  paragraphe  en  observant  que 
la  loi  ne  limitant  l’action  en  nullité  pour  défaut 
de  consentement ,  que  par  rapport  à  la  ratification 
postérieure  qu’elle  veut  qu’on  présume  au  besoin  ,  il 
faudrait  décider  autrement ,  et  dire  que  la  nullité  se¬ 
rait  perpétuelle  ,  s’d  s’agissait  du  mariage  d’un  inter¬ 
dit  pour  cause  d’imbécillité  ou  de  démence,  pareeque, 


la  prescription  pendant  la  durée  de  l’instance  introduite  par  l’époux, 
nous  pensons  nue  celui-ci  conserverait  son  action  intacte.  Le  motif 
est  que  les  ascendants  ont  du  juger  inutile  d’exercer  l'action  déjà 
intentée  par  l’époux. 

( a )  L’âge  compétent  dont  il  est  ici  question,  c’est-à-dire  l’âge 
auquel  on  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  qui  que  ce  soit, 
est  pour  les  femmes  la  majorité  ordinaire-  Mais  quant  aux  hommes, 
il  n’en  est  pas  toujours  ainsi  ;  car  pour  celui  qui  a  des  ascendants,  cet 
âge  compétent  est  fixé  à  vingt-cinq  ans.  (  Y.  art.  14S  ,  Comp.  art. 
1 85 }.  Peu  importe  même  qu’il  ait  perdu  ceux  dont  le  consente¬ 
ment  était  requis  à  l’époque  du  mariage  qu’il  a  indûment  contracté. 
L’ascendant  actuellement  existant  peut  donner  une  ratification 
Valable,  puisque  le  (ils  dépend  de  lui  quant  au  mariage,  quoique 
cet  ascendant,  ainsi  que  nous  l’avons  décidé  plus  haut ,  ne  puisse  en 
demander  la  nullité. 
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dans  cet  état ,  il  aurait  cîc  aussi  incapable  de  ratifier 
après  coup  ,  que  de  consentir  dès  le  principe  («). 


(«)  Il  n’est  pas  question  de  l’interdiction  dans  le  chapitre  4  ,  re- 
latif  aux  demandes  en  nullité  de  mariage.  Mais  l’article  1  -IG  déclare 
qu’il  n’y  a  pas  de  mariage  lorsqu’il  n’y  a  pas  de  consentement  ; 
d’où  il  résulte  que  le  législateur  a  entendu  en  efette  matière  s’en 
référer  aux  principes  généraux  sur  l’interdiction.  Aussi ,  dans  le 
chapitre  premier,  a-t-on  retranché  ,  en  le  déclarant  inutile,  un 
article  qui  annulait  le  mariage  de  l’interdit.  De  là  nous  conclurons 
qu’on  doit  faire  ici  l’application  des  articles  502,  503  et  504. 

Toutefois  un  arrêt  de  cassation  du  9  janvier  1 821  (  Y  .  Sirey,  1821 , 
partie  1  ,  p,  157),  cassant  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Paris,  du 
18  mai  1818 ,  décide  que  ù*s  collatéraux  n’ont  pas  l’action  en  nul¬ 


lité  pour  cause  de  démence  de  l’époux.  Dans  le  système  de  cet  arrêt 
de  cassation,  on  argumente  de  ce  que  l’article  184  est  limitatif,  et 
on  prétend  que  l’action  n  appartient  qu’à  l’interdît  ou  à  son  tuteur. 
Mais  on  peut  combattre  cet  arrêt  de  la  manière  suivante:  1°,  dira- 
t-on,  si  l’art,  lutine  renvoie  pas  purement  et  simplement  aux  prin¬ 
cipes  généraux  en  matière  d’interdiction  ,  on  sera  conduit  à  dire  que 
l’interdit  lui-même  ne  peut  attaquer  le  mariage  qu’il  a  contracté  en 
état  d’interdiction  ;  en  effet ,  l’article  184  ne  parle  point  de  l’interdit, 
et  ne  lui  confère  point  cette  action.  L’article  180  ne  traite  que  du 
cas  où  le  consentement  n’a  pas  été  libre  ou  bleu  est  vicié  par  une  erreur 
dans  la  personne.  On  est  donc  nécessairement  conduit  à  décider 
qu'il  faut  ici  recourir  aux  principes  généraux  ,  c’est-à-dire  aux 
art.  502, 503  et  504.  2°  L’article  184  ne  s’occupe  que  des  cas  de 
nullités  absolues,  et  n’a  rien  de  commun  avec  un  cas  de  nul  ité re¬ 
lative.  D’ailleurs  cet  article  n’est  pas  même  restrîctd  en  matière  de 
nullités  absolues,  car  personne  ne  soutiendra  que  la  nullité  du 
mariage  de  l’individu  frappé  de  mort  civile  ne  puisse  «"Ire  invoquée 
pa r  toutes  les  personnes  intéressées,  bien  que  i’ article  184  n’en 
lasse  pas  mention.  (  Y.  art.  25.) 


* 
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§  2. 


De  l’action  en  nullité  de  mariage  dans  les  cas  prohibés  par 

la  loi , 

Ces  cas  se  rapportent  à  trois  hypothèses  générales  : 
la  première  f  si  le  mariage  a  été  contracté  avant  l’àge 
requis 3  la  seconde,  s’il  a  été  célébré  au  préjudice  d’un 
premier  encore  subsistant 3  la  troisième  ,  s’il  a  été  cé¬ 
lébré  en  degrés  prohibés. 

i°  Lorsqu’il  est  question  d’un  mariage  contracté 
avanL  ’àge  de  puberté  fixé  par  le  Code ,  l’action  en 
nullité  appartient  soit  aux  époux  ,  soit  au  ministère 
public,  soit  à  tons  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  ac¬ 
tuel  (art.  1 84  C.  c,),  sous  la  seule  exception  des  ascen¬ 
dants  qui  auraient  consenti  au  mariage  (art.  186  C. 
c.) ,  parce  qu'il  ne  faut  pas  qu’ils  puissent  encore  se 
jouer  de  la  foi  du  mariage  ,  après  s’être  joués  des 
lois  (a). 


»  9- 

(a)  On  peut  se  demander  dans  quel  cas  on  pourra  concevoir  ,  au 
profit,  des  ascendants,  l’ utilité  de  faction  en  nullité  fondée  sur  le 
défaut  d’âge  requis.  En  effet,  dira-t-011,  si  les  ascendants  ont 

consenti  au  mariage,  cette  action  en nullité  leur  est  refusée  par  I  ar- 

- 

fîcle  186;  ets’ils  n’y  ont  pas  consenti,  ils  n’ont  besoin,  pour  le  faire 
annuler,  que  d’alléguer  l’absence  de  leur  consentement.  (A.  art. 
182).  Toutefois  l’action  en  nullité,  fondée  sur  le  défaut  d’âge  requis, 
sera  exercée  utilement,  si  l’action  de  l’art.  182  est  prescrite  (  V.  cet 
article  ).  Elle  le  sera  encore  dans  le  cas  même  où  le  mariage  a  été 
autorisé,  si  les  ascendants  qui  ont  donné  l’autorisation  étant  morts 
sont  actuellement  remplacés  par  d’autres  dans  l’exercice  de  la  puis¬ 
sance  paternelle.  Elle  le  serait  enfin  même  par  l’ascendant  qui  a 
donné  l’autorisation  ,  dans  le  cas  extraordinaire  où  il- l’aurait  fait 
par  suite  d’une  erreur  sur  l’âge  véritable  de  l’enfant. 
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Mais  celle  action  csi  généralement  prescrite  pour 
tous  dans  deux  cas  : 

Le  premier,  si,  avant  que  la  nullité  ail  été  proposée, 
il  s’est  écoulé  six  mois  depuis  la  puberté  acquise  par 
les  époux  ou  celui  d’enlr’eux  qui  n’avait  pas  l’àge  , 
parce  que  la  capacité  survenue  ,  jointe  à  une  cohabi¬ 
tation  paisible  pendant  ce  délai,  font  présumer  la  ra¬ 
tification  en  temps  habile  (Art.  i8o  C.  c.  )(«'. 

Le  second  ,  lorsque  c’est  la  femme  qui  s’est  mariée 
avant  l’àge  presetit  ,  et  qu’elle  est  devenue  mère  ou  a 
conçu,  avant  l’échéance  des  six  mois  depuis  sa  puber¬ 
té  acquise,  parce  que,  dit  M.  Portalis,  il  ne  serait 
pas  raisonnable  d’exciper  du  défaut  d’âge,  quand  une 
grossesse  survient  dans  le  ménage  ,  avant  l’échéance 
des  six  mois  donnés  pourexercer  l’action  en  nullité; 
la  loi  ne  doit  pas  aspirer  au  droit  d’èire  [dus  sage  que 
la  nature  (art.  iBô  C.  c.  ). 

2."  Lorsqu'il  est  question  d’un  second  mariage  cé¬ 
lébré  avant  la  dissolution  d’un  premier,  hors  le  cas 
d’absence  tient  nous  avons  traité  ailleurs  (/;),  l’action 
en  nullité  appartient  aux  époux  eux- mêmes  (art.  184 
C.  c.  );  à  l’époux  qui  était  engagé  dans  les  liens  du 
premier  mariage,  avec  l’une  des  parties  (art.  188 
C.  c.  );  au  ministère  public  (  art.  îpo  C.  c.  )  ;  aux 


(a)  La  loi  n’exige  pas  ici  qu’il  y  ail  cohabitation  ,  mais  seulement 
que  six  mois  soient  écoutes  depuis  que  l’époux  ou  les  époux  ont 
atteint  l’âge  compétent.  (Y.  art.  l$û). 

(b)  Le  cas  d’absenee  ne  constitue  pas  ,  suivant  nous,  une  exceptiôh 

à  la  règle  générale  posée  dans  l’article  J  84  (  Y.  p.  301.  Obserw). 
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enfants  nés  du  premier  lit  ^  aux  ascendants  et  colla¬ 
téraux  successibles  (art.  184  C,  c,)(û:);  mais  tous  n’ont 
pas  qualité  en  même  temps. 

Les  époux  peuvent  agir  sans  délai,  puisqu’il  est  ques¬ 
tion  de  leur  étal. 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  est  engagé  par  un 
premier  mariage  avec  l’une  ou  l’autre  des  parties,  parce 
qu’il  a  un  droit  actuel. 

Les  ascendants  peuvent  également  agir  de  suite  , 
comme  ayant  toujours  un  intérêt  né. 

Le  procureur  du  roi  peut  aussi  et  doit  même  agir 
sans  délai,  parce  que  l’action  eu  répression  d'un  délit 
ne  doit  point  être  ajournée. 

Quant  aux  enfants  du  premier  mariage  et  aux  col¬ 
latéraux  ,  toute  réclamation  leur  est  interdite  du  vivant 
des  deux  époux. 

L’action  est  interdite  aux  enfants  ,  parce  qu’étant 
obligés  d’konorer  et  respecter  leurs  père  et  mère  ,  Us 
ne  peuvent  être  recevables  à  les  flétrir  par  l’exercice 
d’une  action  infamante. 

Elle  est  interdite  à  tout  collatéral  successible, parce 
qu’on  ne  peut  ouvrir  une  action  en  qualité  d’héritier, 
quand  il  n’y  a  encore  point  d’hérédité  ouverte  (  art. 
187  C.  c.  ) (6y 


(ci).  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  (  note  h  de  la  page  428) 
que  les  personnes,  même  non  parentes  des  époux  ,  peuvent,  aux 
termes  de  l’article  184,  invoquer  la  nullité,  lorsqu’elles  y  ont 
intérêt. 

De  cet  alinéa  comparé  avec  les  deux  précédents,  il  semblerait 
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où  Lorsque  le  mariage  a  été  contracté  clans  un  Je- 
gré  de  parenté  ou  d’alliance  prohibé,  l’action  en  nul¬ 
lité  appartient  aux  époux  eux- mêmes  (art.  184  C.  c.  ); 
aux  pères  et  mères  ou  ascendants;  à  fous  ceux  qui  y 
ont  un  intérêt  né  et  actuel  (art.  187  {J  c.  ),  et  au 
ministère  public  qui  doit  agir  sans  délai  (Art.  190 
C.  c. }. 

§  3.  ; 

De  l'action  en  nullité  pour  violation  des  formes . 

Incompétence  de  l’officier  civil  ,  délia  ut  de  publici¬ 
té  dans  l’acte  de  célébration,  défaut  absolu  des  publica¬ 
tions  du  mariage  :  tels  soûl  les  ti  ois  vices  de  formes 
qui  peuvent  ici  donner  lieu  à  l’action  en  nullité  (æ). 

Celle"  action  peut  être  intentée  par  les  époux  eux- 
mêmes,  par  leurs  ascendants  ,  par  tous  ceux  qui  y  au¬ 
raient  un  intérêt  né  et  actuel,  ainsi  eue  par  le  minis¬ 
tère  public  (art.  191  C.  c  );  niais  la  cause  du  ministère 
public,  ni  celle  des  époux  ,  ne  sont  point  ici  les 


résulter  que  l'intérêt  successif  des  collatéraux  De  peut  jamais  prendre 
naissance  du  vivant  des  époux;  ce  qui  cependant  ne  serait  pas  exact. 
Ainsi,  par  exemple,  011  peut  supposer  qu’une  personne  meurt  laissant 
deux  frères  qui  renoncent  tous  deux  a  sa  succession,  ou  en  sont  dé¬ 
clarés  indignes.  Les  enfants  de  l’un  des  frères  auraient  intérêt  à  faire 
déclarer  nul  ie  mariage  contracté  par  l’autre,  à  l’effet  d’ empêcher  les 
enfants  de  ce  dernier  d’arriver  par  représentation  à  la  succession  de 
leur  oncle  (Comp.,  art.  742). 

Nous  pensons  que  dans  ce  cas  et  autres  semblables ,  la  nullité  du 
mariage  pourrait  être  valablement  demandée.  Lu  effet ,  tout  ce  que 
1  article  187  a  voulu  dire,  c’est  que  l'intérêt  sur  lequel  on  se  fond'" 
doit  être  un  intérêt  né  et  actuel . 

(fi)  Voyez  notre  note  a,  page  401b 
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memes  que  dans  les  autres  genres  de  nullités  dont 
nous  avons  parlé  plus  haut. 

Lorsque  la  nullité  du  mariage  dérive  de  l’incapacité 
des  époux,  ou  du  degré  prohibé  où  ils  sont  entr’eux  , 
la  loi  impose  au  ministère  public,  le  devoir  impérieux 
d’agir  pour  faire  cesser  une  union  scandaleuse  ;  mais 
quand  il  s’agit  de  simples  nullités  de  formes  dont  la 
violation  peut  être  plus  on  moins  grossière  et  qui  tou¬ 
jours  peuvent  être  réparées  par  la  réhabilitation  d’un 
mariage  dont  les  époux  sont  capables  entr’eux,  le  mi¬ 
nistère  public  a  droit  d’agir',  sans  y  être  obligé. 

Quant  aux  époux,  l’article  196  du  Code  porte  que, 
s’il  y  a  possession  d’état,  et  que  l’acte  de  célébration 
du  mariage  devant  X officier  de  L’état  civil  son  re¬ 
présenté,  ils  sont  respectivement  non-recevables  à 
demander  la  nullité  de  cet  acte. 

Par  ces  expressions  ,  Y  officier  de  l’état  civil , 
il  nous  paraît  qu’on  ne  doit  entendre  que  l’officier 
compétent,  parce  qu’autre  chose  est  de  dire,  Y  officier 
de  l’état  civil  3  autre  chose  est  de  dire  seulement, 
un  officier  de  l’état  civil  i  nous  estimons  eu  con¬ 
séquence  que  la  possession  publique  d’état  de  la  part 
des  époux  ne  peut,  a  leur  égard,  suppléer  qu’au  dé¬ 
faut  de  publications  et  à  celui  de  publicité  dans  l’acte 
de  célébration  de  leur  mariage  ;  mais  non  pas  à  celui 
de  compétence  dans  l’officier  de  l’état  civil. 

11  résulte  de  là ,  que  les  époux  qui  11 'ont  pas  la  pos¬ 
session  publit  jue  de  leur  état  acquise,  peuvent  toujours 
proposer  contre  leur  mariage,  les  nullités  pour  viola¬ 
tion  de  formes;  qu’il  eu  est  de  même  quand  ils  ont 
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la  possession  d’état  et  que  Pacte  de  célébration  de 
leur  mariage  n’est  pas  représenté  \  mais  que  lu  pos¬ 
session  d’état  jointe  à  la  représentation  de  cet  acte, 
les  rendent  non  recevables  à  proposer  toute  autre  nul¬ 
lité  de  formes  que  celle  qui  dériverait  de  l’incompé¬ 
tence  de  l'officier  civil  (a). 


(o)  TSous  pensons  qu’on  doit  faire  ici ,  relativement  à  la  conipé- 

■*  *  - 

tence  de  l’officier  civil ,  la  même  distinction  que  nous  avons  déjà 
faite  p.  410,  Oùsen >. 

L’art.  106  pose  le  cas  où  l’on  représente  un  acte  dressé  par 
V officier  de  l’état  civil  ;  ce  qui  suppose  manifestement  que  cet  officier 
de  l’état  civil  a  instrumenté  sur  scs  registres  et  non  sur  ceux  qui 
sont  confies  à  un  autre  officier  public.  L’article  suppose  en  outre 
que  l’acte  émane  d’un  officier  de  l’état  civil  constitué  par  l’autorité 

f 

souveraine  dont  es  parties  contractantes  sont  sujettes  ,  sauf  l’appli- 

—  *m 

cation  à  faire  aux  étrangers  de  la  maxime  locus  rsgù  actum.  Dans 
le  cas  contraire,  le  mariage  serait  radicalement  nul.  Ainsi,  dans 
l’affaire  Summaripa  ,  il  y  a  eu  cassation  de  l’arrêt  qui  avait  validé 
un  mariage  célébré  en  Turquie  entre  français  et  étranger  devant  un 

consul  français  ;  bien  qu’il  y  eût  acte  de  mariage  ,  vingt-deux  ans 

'  *  - 

de  possession  et  deux  enfants  (Coinp.,  art.  47  et  48).  Mais  d’un 
autre  coté  l’article  106  ne  dit  pas  en  termes  rigoureux  :  devant 

<t» 

l’ojficierde  l’état  civil  compétent.  Cet  officier  pourrait  donc  être  in¬ 
compétent  à  raison  du  domicile  des  parties(  165  ),  et  cependant  l’ar¬ 
ticle  196  demeurer  applicable  :  c’est  qu’en  effet,  dans  ce  cas,  la 
compétence  n’est  établie  que  dans  un  intérêt  de  publicité.  La  publi¬ 
cité  d’un  mariage  est  exigée  1°  pour  que  le  mariage  soit  bien 
connu  du  public;  parce  que  la  publicité  fait  mieux  appa¬ 
raître  que  la  volonté  des  parties  a  été  sérieuse  et  réfléchie.  Or  la 
possession  d’état  a  rendu  le  mariage  notoire ,  et  a  prouvé  que  l’enga¬ 
gement  était  parfaitement  sérieux. 

En  d’autres  termes,  l’article  196  s’appliquera  à  tous  les  cas  où 
les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  admettre  ou  re¬ 
jeter  l’action  en  nullité. 
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I.  Nous  ferons  remarquer  que  l’auteur  n’a  pas  traité  ici  des  effets 
que  peut  produire  dans  certains  cas  un  mariage  déclaré  nul ,  c’est- 
à-dire,  des  effets  du  mariage  putatif.  (Y,  art.  201  et  202).  H  s’en 
occupe  dans  le  cïia pitre  de  la  paternité  et  de  la  filiation . 

II.  Nous  terminerons  la  théorie  des  nullités  de  mariage  par  l’exa¬ 
men  d’une  question  vivement  débattue.  Le  ministère  public  qui  a  le 
droit  de  demander,  dans  les  cas  déterminés  parla  loi,  la  nullité  d’un 
mariage,  pourrait-il  également  agir  pour  faire  reconnaître  la  vali¬ 
dité  d’un  mariage  que  les  parties,  par  fraude  ou  par  surprise, 
auraient  fait  mal  à  propos  déclarer  nul?  Non,  sans  doute,  d’après 
les  principes  consacrés  par  les  lois  antérieures  au  Code  civil ,  et  aux¬ 
quels  ce  Code  n’a  point  dérogé.  Suivant  ces  principes  ,  le  ministère 
public  ne  peut  procéder  en  matière  civile  que  par  voie  de  réquisi¬ 
tion,  et  non  par  voie  d’action  (loi  des  16-24  août  1790,  tit.  8,  art.  2), 
excepté  dans  les  cas  où  nne  loi  spéciale  attribue  l’action  au  minis¬ 
tère  publie  ,  et  sa  uf  en  ce  qui  concerne  l’exécution  des  jugements 
dans  les  dispositions  qui  intéressent  l’ordre  public.  (  Ibid.  art.  5). 

De  là  cette  conséquence,  que  si  deux  époux,  ainsi  que  cela  est 

■ 

arrive,  faisaient,  par  collusion  ,  prononcer  en  justice  la  nullité  de 
leur  mariage  qui  au  fond  était  valable,  le  ministère  public  aurait 
les  mains  l  iées  et  ne  pourrait  dans  les  termes  de  la  loi  de  1790  et  du 
Code  civil ,  appeler  de  ce  jugement.  Mais  ces  résultats  scandaleux 
nous  paraissent  devoir  disparaître  en  présence  de  l'article  46  de  la  loi 
du  20  avril  1810  ,  d’après  lequel  le  ministère  public  poursuit  d’o  ice 
l’exécution,  non  plus  seulement  les  jugements,  mais  même  des  lois 
qui  intéressent  l'ordre  public .  Ici  le  est  l’opinion  émise  par  Merlin  , 
(  Y.  Rép.  de  jur. ,  v°  mariage),  fl  y  a  toutefois  ,  en  sens  contraire, 
deux  arrêts  de  cassation  ;  le  premier  du  leraoût  1820,  (Sirey,  1820, 
part.  tre,,  p.  154  )  ;  et  le  second  du  23  mars  1821  (Sirey,  1821,  part. 
lw,  p.  197).  Suivant  la  Cour  de  cassation ,  le  deuxième  alinéa  de 
l’article  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  n’a  entendu  parler  que  des 
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tas  nu  une  loi  spéciale  donnerait  expressément  au  ministère  public 
le  droit  d’agir  dans  le  cas  spécifié.  Mais  d’abord  si  I  on  entend 

t 

dans  ce  sens  la  deuxième  partie  de  l’article  46,  il  est  évident  qu’elle 
n’ajoute  rien  à  la  première,  et  devient  parfaitement  inutile.  En 

ï 

outre ,  le  premier  alinéa  de  l’article  46  est  si  bien  indépendant  du 
second,  que  certains  cas  où  le  Code  civil  confère  expressément  au 
ministère  public  la  voie  d’action  ne  tiennent  pas  à  l'ordre  public, 


tel  que  le  cas  prévu  dans  l’article  114.  Le  ministère  public  pourra 
donc  appeler  du  jugement  quia  déclaré  le  mariage  nul;  car  il 
faut  le  considérer  comme  étant  non  pas  seulement  partie  jointe  , 
mais  meme,  en  quelque  sorte  ,  partie  intervenante  dans  la  première 
instance. 


SECTION  VUE 

* 

Des  obligations  qui  naissent  du  mariage . 

Les  obligations  qui  naissent,  du  mariage,  peuvent 
être  relatives  ou  aux  époux  entre  eux  ,  ou  à  leurs  fa¬ 
milles  ou  alliés. 

Celles  qui  concernent  les  époux  entre  eux,  feront 
la  matière  de  la  section  suivante. 

Celles  qui  règlent  les  rapports  des  époux  avec  leurs 
familles  et  leurs  alliés,  et  dont  nous  avons  à  parler 
ici,  se  rapportent  aux  aliments  que  les  proches  pa¬ 
rents  doivent  se  fournir  mutuellement  dans  le  besoin: 
sur  quoi  nous  avons  à  examiner  : 

i°  Quelles  sont  les  personnes  qui  se  doivent  des 
aliments  ? 

2°  Quelle  est  la  nature  particulière  de  cette 
detie  ? 

3°  Quelle  est  son  étendue? 

4°  Quand  elle  cesse? 
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Des  personnes  qui  se  doivent  des  aliments. 

Suivant  le  droit  naturel  ,  comme  suivant  la  loi  po¬ 
sitive  ,  le  mariage  produit  une  obligation  réciproque 
(art.  207  C.  c.  ),  entre  les  parents  et  leur  postérité, 
en  vertu  de  laquelle  les  père  et  mère  (art.  ao3  C. 
c.  ),  et  à  leur  défaut, les  autres  ascendants,  sont  tenus 
de  fournir  des  aliments  à  leurs  enfants  et  descendants 
légitimes,  et  ceux-ci  à  leurs  ascendants  qui  seraient 
dans  le  besoin  (  art.  206  C.  c.  )  (*z). 

D’après  les  dispositions  du  Code  ,  la  meme  obiga- 
tiou  existe  réciproquement  (art  207  C.  c.),  entre  les 
gendres  et  les  belles-filles  d’une  part,  et  leurs  beaux- 
pères  et  belles-mères  d’autre  part  (  art.  206  C.  c.  ); 
c’est-à-dire,  que  le  mari  doit  des  aliments  au  père  et 
à  la  mère  de  son  épouse,  comme  la  femme  en  doit  au 
père  et  à  la  mère  de  son  mari ;  et  que  d’autre  part,  les 
père  et  mère  de  la  fille  ou  du  fils  en,  doivent  au  mari 
de  leur  fille  ou  à  la  femme  de  leur  fils;  et  comme 
il  n’est  pas  permis  d’étendre  la  loi  positive  au-delà  de 
ses  expressions  ,  il  faut  en  conclure  que  cette  pres¬ 
tation  n’est  point  exigible  entre  un  des  epoux  et  les 
aïeuls  de  l’autre,  ni  entre  les  enfants  et  la  femme  en 


(u)  Cette  obligation  résulte  meme  du  simple  fait  i!e  la  procréation, 
indépendamment  du  mariage.  Ainsi  les  aliments  seraient  dns  aux 
enfants  adultérins  et  incestueux  ;  et  la  loi  va  même  jusqu’à  impo¬ 
ser  cette  charge  à  la  succession  de  leurs  père  et  mère  (  \  .  art. 762 ). 
A  fil  us  forte  raison,  doit-on  décider  que  les  aliments  sont  dus 
par  les  père  et  mère  aux  enfants  naturels  simples. 
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secondes  noces  de  leur  père,  ou  le  mari  en  secondes 
noces  de  leur  mère  (tz). 

Ce  devoir  imposé  au  gendre  on  à  la  belle-fille  et  à 
la  belle-mère  de  se  fournir  des  aliments  ,  cesse  dès 

^  r 

que  la  belle-mère  convole  en  secondes  noces  ,  parce 
qu  'alors  elle  entre  dans  une  autre  famille,  suit  la 
condition  et  partage  le  sort  d’un  nouveau  mari,  chargé 
de  l’entretenir  ,  comme  étant  son  épouse. 

Cette  obligation  réciproque  entre  les  gendres  et 
belles-filles  d’une  pari,  elles  beaux-pères  et  belles- 
mères  d’autre  pari ,  n’étant  attachée  qu’au  lien  d’af¬ 
finité  qui  les  unit,  cesse  quand  l’affinité  elle-même 
est  dissoute  par  le  décès  de  l’époux  qui  la  produi¬ 
sait  et  celui  des  enfauts  nés  de  son  mariage.  (Art.  206 
C.  c.  ). 

§  2. 

Nature  particulière  de  la  dette  d’aliments* 


Les  aliments  sont  destinés  à  faire  subsister  celui 
auquel  on  les  fournit  :  l’obligation  du  débiteur  est  donc 
corrélative  à  la  vie  du  créancier  j  mais  comme  la  vie  est 
indivisible  ,  comme  on  ne  peut  (aire  vivre  ou  subsister 

quelqu’un  à  demi,  il  en  résulte  que  l’obligation  de 

*  ■  . 

fou  rnir  des  aliments  est  elle-même  indivisible  dans  sa 
substance,  et  que  conséquemment,  si  elle  pèse  sur 
plusieurs,  tons  doivent  être  considérés  comme  soli¬ 
dairement  tenus. 

Ainsi ,  lorsqu'un  père  pauvre  a  deux  fils,  et  que 


{a)  C’est  peut-être  là  s’attacher  bien  rigoureusement  à  la  lettrt 
de  la  loi. 
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l’un  d’eux  devient  insolvable,  l’autre  doit  paver  toute 
la  pension  alimentaire  due  à  son  père  (a). 

Mais  que  devrait-on  décider  dans  le  cas  où  le 
grand-père  serait  opulent,  le  fils  pauvre,  et  la  petite- 
fille  riche?  celle-ci  et  le  grand-père  seraient-ils  con¬ 
jointement  et  solidairement  tenus  a  payer  la  pension 
alimentaire,  ou  l’un  d’eux  en  serait- il  passible  en  pre¬ 
mier  ordre  et  préférablement  à  l’autre  r 

Si,  au  lieu  d’élre  pauvre ,  comme  nous  le  suppo¬ 
sons,  le  fils  était  riche  et  venait  à  mourir  ,  laissant 


(a)  Dans  cet  alinéa  et  dans  le  précédent,  l’auteur  paraît  <  nn- 
fondre  la  solidarité  et  l’indivisibilité  des  obligations.  Il  y  aurait  à 
cet  égard  des  distinctions  à  établir,  mais  qui  nous  mèneraient  trop 
loin. 

Nous  pensons  que  la  dette  d’aliments  n’est  ni  solidaire  ,  ni  indi¬ 
visible  relativement  aux  diverses  personnes  qui  peuvent  en  être  te¬ 
nues.  En  premier  lieu,  aucune  lot  ne  la  déclare  solidaire;  or  v. 
l’art.  1202.  lin  second  lieu,  on  ne  peut  la  considérer  comme  indivi¬ 
sible.  En  effet,  les  aliments  sont  dus  par  chaque  débiteur  en  pro¬ 
portion  de  ses  facultés  ;  chacun  d’eux  est  donc  grevé  d’une  dette 
particulière.  ÏI  serait  bien  bizarre  que  l’un  fût  condamné  à  payer 
tout  son  revenu,  et  peut-être  même  au-delà  deson  revenu,  parce  que 
d’autres  auraient  une  fortune  très-considérable.  La  dette  alimen¬ 
taire  de  chaque  débiteur  doit  donc  être  envisagée  séparément,  et  eu 
egard  à  ses  facultés  pécuniaires  comparées  à  celles  d-  t  créancier. 
Seulement  le  créancier,  par  exemple  le  père ,  sera  considéré  comme 
plus  riche  de  tout  ce  qu’il  pourrait  exiger  des  autres  débiteurs  d’a¬ 
liments  ,  et  celui  qui  est  actionné  pourra  exiger  que  ces  diverses 
créances  alimentaires  soient  prises  en  considération,  pour  diminuer 
le  montant  de  sa  propre  dette.  A  ce  litre,  il  lui  sera  avantageux  de 
mettre  en  cause  ces  personnes  ,  qui  se  trouvent  comme  lui  débitrices 
d’aliments  envers  le  demandeur. 
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une  succession  opulente,  c’est  sa  fille,  et  non  son 
père,  qui  la  recueillerait  :  il  paraît  donc  équitable  que, 
par  réciprocité  ,  la  lille  qui  succéderait  seule  ,  et  non 
le  père  qui  serait  exclu  de  lu  succession  ,  reste  seule 
aussi  chargée  de  la  pension  alimentaire  ;  et  tel  est  le 
sentiment  de  plusieurs  auteurs. 

§  3. 

K  tendue  de  V obligation. 

La  simple  dette  des  aliments  ne  comprend  que  ce 
qui  est  nécessaire  à  la  vie  ,  c’est-à-dire,  la  nourriture, 
le  vêtement  elle  logement  fournis  dans  la  proportion 
d’un  honnête  entretien,  ou  en  nature,  ou  en  somme 
équivalente. 

Mais  les  père  et  mère  doivent  quelque  chose  de 
plus  à  leurs  enfants  ;  il  ne  leur  sut  lirait  pas  de  four¬ 
nir  aux  aliments  et  à  l’entretien  destinés  à  la  conser¬ 
vation  de  l’individu  ;  ils  doivent  aussi  pourvoir  à 
l’éducation  destinée  à  l’avantage  moral  de  la  personne, 
parce  que  la  loi  les  charge  d’élever  leurs  enfants  et 
d’en  faire  des  citoyens.  (  art.  2o3  C.  c.  ). 

Du  reste,  l’enfant  n’a  point  d’action  contre  ses 
père  et  mère  pour  obtenir  une  dot  à  raison  de  son 
établissement  (art.  20 4  C.  c.  ). 

Avant  la  révolution  ,  cette  action  était  admise  dans 
les  pays  de  droit  écrit  j  mais  elle  a  clé  abolie  par  le 
Code  pour  compenser,  en  faveur  des  pères  et  mères, 
les  effets  de  la  puissance  paternelle  qui  n’a  plus  la 
même  étendue  que  lui  donnait  la  loi  romaine. 

Puisque  les  ascendants  et  les  descendants,  ainsi 
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que  les  gendres  ou  belles-filles ,  les  beaux-pères  et 
belles-mères,  se  doivent  mutuellement  des  aliments, 
il  en  résulte  que  si  l'un  est  créancier  de  l’autre,  et 
que,  pour  obtenir  paiement  de  sa  créance,  il  en 
vienne  à  la  discussion  des  biens  de  son  débiteur,  il  se 
trouve  obligé  de  laisser  à  celui-ci  ce  qui  lui  est  néces¬ 
saire  pour  vivre,  en  sorte  que  le  débiteur  peut  s’op¬ 
poser  à  ce  que  le  créancier  l’exproprie  entièrement, 
et  c'est  ce  qu'on  appelle  en  droit,  le  bénéfice  de  com¬ 
pétence  (a). 

‘  :  § 

Quand  cesse  V obligation  des  aliments  ? 

Les  aliments  ne  sont  dus  qu’à  ceux  qui  sc  trouvent 
dans  le  besoin  {  art.  20Ô  C.  c.  )  :  ils  ne  sont  dus  que 
dans  la  proportion  du  besoin  de  celui  qui  les  réclame, 
et  de  la  fortune  de  celui  qui  [es  doit  (  art.  208  C.  c.^ 


(«)  Le  bénéfice  de  compétence  qui  existait  eu  Droit  romain  est 
depuis  longtemps  abrogé  en  France,  Ce  bénéfice  otli-ait  cet  incon¬ 
vénient  que  le  débit  eu?  auquel  l’un  des  créanciers  devait  laisser  de 
quoi  vivre,  pouvait  aliéner  plus  tard  ce  qu>  lui  avait  été  laissé,  ou 
en  être  dépouillé  par  d’autres  créanciers ,  en  sorte  que  l’ancien  dé¬ 
biteur  se  retrouvait  grevé  d’une  nouvelle  dette  d’aliments.  Rien  de 
semblable  ne  se  trouve  établi  dans  les  lois  actuelles,  et  il  ne  iaut 
plus  parler  chez  nous  de  bénéfice  de  compétence. 

Mais  remarquons  bien  que  celui  qui  a  été  entièrement  exproprié 
et  auquel  il  ne  reste  rien  ,  peut  valablement  demander  des  aliments 
à  la  personne  dont  il  est  lui-même  débiteur  à  un  autre  titre  ;  car  il 
n’y  a  pas  de  compensation  possible  entre  cette  dette  d’une  nature 
ordinaire  et  la  dette  d’aliments.  (V.  C.  civ.,  art.  1293  3°;  etC.  pr., 
art.  581  2°). 
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ïl  résulte  de  là  ,  11  que  l'opulence  survenue  dans  la 
personne  du  créancier ,  comme  la  pauvreté  survenue 
dans  celle  du  débiteur,  font  également  cesser  la  dette 
alimentaire  $  ' 

20  Que  les  besoins  de l’un  étant  diminués,  ou  les 
ressources  de  l’autre  affaiblies,  la  prestation  doit  être 
réduite  dans  la  même  proportion  (  art.  209  C.  c.). 

Sur  la  question  de  savoir  si  celui  qui  doit  une  peu- 

-A 

sion  alimentaire  peut  demander  â  en  être  déchargé, 
en  se  soumettant  à  recevoir  le  pensionnaire  chez  lui, 
pour  y  être  logé  et  entretenu,  il  faut  faire  une  dis¬ 
tinction  entre  les  ascendants  et  les  enfants. 

Quand  c’est  un  ascendant  qui  fait  cette  soumission 
envers  son  fils  ou  petit-fils,  elle  doit  plus  facilement 
être  admise,  son  parce  que,  régulièrement  parlant, 
il  n’est  pas  permis  à  l’enfant  de  quitter  la  maison  pa¬ 
ternelle  sans  la  permission  de  son  père,  soit  parce  qu’il 
serait  contraire  au  respect  qu’il  doit  à  ses  auteurs,  de 

refuser  l'hospitalité  qui  lui  est  offerte. 

» 

Quand  c’est  aü  contraire  un  fils  ou  petit-fils  qui 
fait  celte  soumission  envers  son  père  ou  son  grand- 
père  ,  les  égards  dus  à  la  vieillesse  ,  l’inconvenance 
de  replacer,  sans  nécessité,  l’ascendant  sous  la  dé¬ 
pendance  du  (ils  ou  petit-fils,  et  peut-être  même  sous 
celle  d’une  belle-fille  peu  affectionnée  pour  lui, 

doivent  rendre  les  Tribunaux  plus  difficiles  à  accueillir 

"■  * 

une  telle  demande. 

Néanmoins,  dans  l’une  comme  dans  l’autre  hypo¬ 
thèse  ,  si  la  personne  qui  doit  fournir  des  aliments 
justifie  qu’elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire 
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crue  de  celte  mauière  ,  es  juges,  eu  connaissance  de 
cause,  peuvent  ordonner  qu’elle  recevra  dans  sa  de¬ 
meure,  y  nourrira  et  entretiendra  celui  auquel  elle 
doit  des  aliments  (  art.  210  et  2,1 1  C.  c.  ). 

*  r  * 

SECTION  IX. 

Des  droits  et  devoirs  respectifs  des  époux. 

î  jcs  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité,  secours 
et  assistance  (  art.  212  C.  c.  ). 

Ils  se  doivent  la  fidélité  ,  parce  qu’ils  se  sont  donnés 
l’un  à  l’autre  sans  réserve. 

Ils  se  doivent  secours  de  leur  fortune,  dans  leurs 
besoins  mutuels,  parce  qu’ils  ont  voulu  associer  leurs 
jouissances. 

H  s  se  doivent  assistance  de  leurs  soins  personnels, 
dans  le  malheur ,  parce  qu’unissant  leur  destinée 
qui  peut  se  trouver  composée  de  revers  comme  de 
succès,  ils  doivent  supporter  les  uns  cumine  ils  ont 
droit  de  partager  les  autres  ensemble. 

Le  mari  doit  protection  à  la  femme  ,  et  la  femme 
obéissance  au  mari  (  art.  2 1  3  C.  c.  ). 

Il  résulte  de  ces  principes  que  la  lé  mine  est  obligée 
d’habiter  avec  le  mari  et  de  le  suivre  par-tout  où  il 
juge  à  propos  de  résider,  et  que  le  mari  rie  son  côté 
est  obligé  de  recevoir  sa  femme  et  de  lui  fournir, 
suivant  ses  facultés,  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  uu 
honnête  entretien  (  art.  214  C.  c.  ). 

Mais  un  mari  qui  voudrait  quitter  sa  patrie  pour 
s’établir  en  un  autre  pays,  serait-il  donc  en  droit 
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d'obliger  sa  femme  à  le  suivre  et  à  souffrir  la  perte  de 
ses  droits  civils  ? 

L’affirmative  paraît  iucon testable ,  puisque  la  loi 
veut  que  la  femme  suive  son  mari  par-tout  où  il  juge 
à  propos  de  résider  5  qu’elle  lui  impose  ce  devoir  dans 
le  sens  le  plus  absolu  et  sans  restriction ,  et  que  la 
femme  se  l’est  imposé  elle-même ,  en  souscrivant  ren¬ 
gagement  solennel  qui  emporte  pour  elle ,  aliénation 
de  ses  facultés  physiques  et  morales. 

11  faut  néanmoins  excepter  le  cas  où  l’émigration 
serait  défendue  par  des  lois  politiques ,  parce  que  les 
intérêts  du  corps  social  doivent  l’emporter  sur  ceux 
du  mari  j  et  encore,  parce  qu’il  est  impossible  que  la 
loi  impose  alors  à  la  femme  l’obligation  de  se  rendre 
complice  d’une  action  qu’elle  déclare  illicite  («). 


fa)  On  s’est  demande  quelle  était  la  sanction  de  la  loi  qui  impose 
à  la  femme  l'obligation  d’habiter  avec  le  mari.  Quelques  arrêts  ont 
autorisé  l’emploi  de  la  force  publique  pour  contraindre  la  femme 
à  rentrer  au  domicile  conjugal.  Nous  pensons  que  ces  mesures 
n’ont  l  ien  d’illcgal ,  et  qu’à  cet  égard  les  Tribunaux  doivent  statuer 
suivant  les  circonstances.  Dans  un  sens  contraire  ,  et  pour  soutenir 
«rue  l’emploi  de  la  force  ne  peut.  a\  oir  lieu  contre  la  femme,  011 
argumente  ordinairement  de  l’article  11  Î2,  d’après  lequel  toute 
obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages  et 
intérêts.  IV fuis  d’abord  il  faut  remarquer  que  les  articles  1 J 43  et 
1144  permettent  aux  Tribunaux  de  procurer  l’équivalent  de  l’ac¬ 
complissement  de  V obligation,  c’est-à-dirc  l’objet  précis  de  celte 
obligation,  lorsque  cela  est  possible.  Et  si  l’on  objecte  que  d’après 
la  théorie  de  ces  articles,  l’emploi  de  la  force  n’a  lieu  eu  définitive 
que  pour  mettre  le  créancier  cri  possession  plus  ou  moins  complète 
de  eerlaînes  choses  ,  et  non  pour  exercer  directement  et  principale- 


» 


» 
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De  ce  que  le  mari  doit  protection  à  la  femme ,  et  la 
femme  obéissance  au  mari,  résulte  encore  la  nécessité 


de  V autorisation  pour  la  femme  qui  veut  contracter 
ou  ester  en  jugement,  parce  que  l’autorisation  est 
tout -à4a- fois  un  acte  de  protection  de  la  part  du  mari 
et  de  subordination  de  la  j>ari  de  son  épouse. 

l.e  principe  de  l’autorisation  est  donc  fondé  sur  la 
condition  personnelle  des  époux  dont  l’un  est  cons¬ 
titué  ,  par  la  loi  ,  sous  le  pouvoir  tutélaire  de  l’antre. 

Il  dérive  aussi  de  la  raison  nalurele  qui  veut  (pie, 
dans  toute  association  ,  le  moins  éclairé  soit  dirigé  par 
le  pins  clairvoyant. 


Enfin  il  est  fondé  sur  Fin térét  commun  delà  femme 
et  du  mari  ,  lequel  serait  blessé  si  le  sort  de  leur  asso¬ 
ciation  était  livré  à  l’imprévoyance  et  à  la  'égeretéde 
l’associé  le  moins  propre  à  gouverner,  et  que  ,  par  ca¬ 
ractère,  la  nature  appelle  à  la  subordination. 

f  1  » 

La  puissance  maritale  appartient  donc  et  au  droit 
naturel  sur  lequel  elle  est  fondée,  et  au  droit  civil  qui 
en  règle  les  effets. 

Pour  traiter  avec  le  plus  de  clarté  qu’il  nous  sera 
possible  ce  qui  concerne  l’autorisation  du  mari  à  l’é¬ 
gard  de  la  femme,  nous  examinerons  : 

i°  Dans  quelles  négociations  l’autorisation  du  mari 
est  nécessaire  à  la  femme  \ 


ment  des  actes  de  violence  sur  la  personne  du  débiteur,  nous  ré¬ 
pondrons  qu’entre  mari  et  femme  il  ne  s’agit  pas  des  relations  habi¬ 
tuelles  de  dette  et  de  créance,  mais  des  relations  toutes  spéciales 

H 

d'obéissance  et  de  protection  (V.  art.  212  et  213  )- 
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2°  Dans  quels  actes  elle  n’est  point  requise; 

3°  Quelle  est  la  forme  sous  laquelle  elle  doit  être 
donnée  ; 

4°  Quand  et  comment  elle  peut  être  suppléée  par 
la  justice  ; 

h°  Les  effets  qu’elle  produit  soit  envers  la  femme  j 
soit  envers  le  mari; 

6°  Enfin  ,  quel  est  le  genre  de  nullité  qui  résul  te  du 
défaut  d’autorisation. 

§  1er- 

Dans  quelles  négociations  V autorisation  du  mari  est  nécessaire 

à  la  femme . 

L’autorisation  du  mari  est  nécessaire  à  la  femme 
pour  ester  en  jugement,  en  toute  matière  civile, 
tant  en  demandant  qu’en  défendant  ,  lors  même 
qu’elle  serait  marchande  publique,  non  commune  ou 
séparée  de  biens  (art.  2i5  C.  civ.)  ( a ). 

Elle  lui  est  nécessaire,  quand  même  elle  est  mar¬ 
chande  publique,  ou  séparée  de  biens  ,  parce  que  l’ac¬ 
tion  de  plaider  n’est  ni  un  fait  de  commerce,  ni  un 
acte  d’administration. 

Cette  autorisation  est  nécessaire,  même  dans  les 


! Vi)  Celui  qui  assigne  la  femme  doit  assigner  aussi  le  mari ,  et  les 
mettre  ainsi  tous  deux  en  cause  (Comp.  C.  c. .  art.  S 18, 2e  alinéa). 

La  femme  ne  peut  être  demanderesse  sans  autorisation  ;  sa  de¬ 
mande  ainsi  formée  serait  rejetée  Elle  ne  peut  pas  davantage  jouer 
sans  autorisation  le  rôle  de  défenderesse.  Elle  sera  donc  nécessaire¬ 
ment  condamnée  pai  défaut .  si  elle  n’est  autorisée  ni  de  sou  mari  , 
ni  de  justice. 


TOM .  T. 
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procédures  en  séparation  de  corps  (art.  878  C,  Pr.  ), 
011  de  biens  (  art.  865  C.  pr.  ) ,  parce  que  la  séparation 
des  époux  n’opérant  point  la  dissolution  de  leur  ma¬ 
riage  ,  ne  relève  pas  la  femme  de  son  incapacité  ( a ). 

La  femme ,  meme  non  commune  ou  séparée  de 
biens,  ne  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer,  acqué¬ 
rir  à  litre  gratuit  ou  onéreux,  sans  le  concours  du 
mari  dans  Pacte,  ou  son  consentement  par  écrit  (art. 
217  C.  c.). 

Elle  ne  peut  faire  seule  d’acquisition  immobilière 
à  litre  onéreux,  parce  qu’il  serait  dangereux  qu’on 
abusât  de  sa  faiblesse  ,  eu  lui  faisant  souscrire  des 
marchés  ruineux  (5). 

Elle  ne  peut  acquérir  seule  en  acceptant  une  suc¬ 
cession  (art.  776  C.  c.),  parce  que  l’adilion  d’hé- 


(«)  Cria  ne  pouvait  être  douteux  pour  personne;  et  quand  même 
îa  séparation  eût  dû  opérer  la  dissolution  du  mariage ,  il  est  évident 
que  îa  simple  demande  de  cette  séparation  n’aurait  pas  suffi,  en 
bonne  logique,  pour  relever  la  femme  de  sou  incapacité.  Au  reste, 
nous  devons  faire  observer  qu’en  matière  de  séparation  de  corps  ou 
de  biens,  l'autorisation  qui  est  donnée  parle  président  du  Tribunal, 
et  non  comme  à  l’ordinaire  par  le  Tribunal  même,  paraît  u’être 
que  de  pure  forme.  (  A  .  les  art.  8()â  et  878  C.  pr.  ) 


(h)  Eu  règle  générale,  il  est  défendu  à  la  femme  mariée  de  faire  sans 
autorisation  des  acquisitions  quelconques,  même  de  meubles.  L’au¬ 
teur,  en  restreignant  sa  proposition  aux  acquisitions  immobilières,  a 
voulu  sans  doute  faire  allusion  au  pouvoir  tacite  que  le  mari  donne 
à  sa  femme  d’acbcter  ce  qui  est  nécessaire  au  ménage.  Mais  c’est 
là  une  question  de  mandat  ou  de  pouvoir,  qui  n’a  aucun  trait  à  la 
théorie  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée. 
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redite  entraîne  des  charges  importantes  et  souvent 
difficiles  à  apercevoir. 

Elle  ne  peut  acquérir  seule  à  titre  purement  lucra¬ 
tif,  en  acceptant  une  donation  ?  soit  parce  que  sou¬ 
vent  les  actes  de  cette  espèce  imposent  des  devoirs  à 
remplir  par  le  donataire  ,  soit  parce  que  la  bienséance 
ne  permet  pas  que  la  femme  puisse  recevoir  meme  une 
libéralité  pure  ,  à  l’insu  de  son  mari. 

Dans  l’ancienne  jurisprudence,  les  donations  faites 
à  la  femme  pour  lui  tenir  lieu  de  bien  paraphernal , 
pouvaient  être  par  elle  acceptées ,  en  certaines  pro¬ 
vinces,  sans  autorisation  (i)j  mais  le  (Iode  civil  ne  fai¬ 
sant  ici  aucune  distinction  ,  il  en  faut  conclure  que  la 
femme  doit  être  autorisée  même  pour  accepter  les 
donations  de  celle  espèce. 

E n fin  la  femme  ne  peut  adopter  (art.  344  f  '•  c*)>  Par 
acte  entre-vifs  (art.  365  C.  c.),  sans  le  consentement 
du  mari,  comme  le  mari  ne  le  pourrait  lui-même  sans 
le  consentement  de  son  épousé  (a). 


( a )  IL  en  est  de  même  relativement  au  contrat  de  tutelle  offi¬ 
cieuse  (  V.  art.  36*2).  Mais  ces  règles  ne  se  rattachent  nullement  à 
la  matière  de  l'incapacité  de  la  femme  et  de  la  puissance  maritale. 
On  n’a  pas  voulu  que  des  contrats  ,  tels  que  l’adoption  et  la  tutelle 
officieuse ,  faites  par  un  époux  sans  l’aveu  de  l’autre,  vinssent  trou- 
hier  la  bonne  harmonie  qui  doit  régner  entre  eux.  Aussi  en  pareil 
cas,  le  marî  a-t-il  besoin  du  consentement  de  la  femme ,  tout 
comme  la  femme  du  consentement  du  marî. 

fl)  \ oyest  l’art.  de  l’ordonnance  de  1731 . 
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En  quels  cas  l  autorisation  nesi  pas  nécessaire* 

Qu  elqu’im  portante  que  soit  l’autorité  du  mari, 
quelque  rigoureuse  que  soit  la  nécessité  de  son  auto¬ 
risation  ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  sa  puissance 
fut  aussi  instituée  pour  protéger  la  femme ,  et  qu’en 
conséquence  elle  ne  doit  point  dégénérer  en  tyrannie^ 
d’où  il  résulte  que,  sans  autorisation  maritale,  l’é¬ 
pouse  peut  valablement ,  pour  l’administration  inté¬ 
rieure  de  sa  famille ,  acheter  ce  qui  est  nécessaire  à 
son  iionnéle  entretien  et  à  celui  de  ses  enfants,  et  que 
l’excès  seul  mettrait  le  mari  en  droit  de  se  refuser  au 
paiement  (a). 

L’autorisation  du  mari  n’est  point  nécessaire  à  la 
femme  pour  paraître  en  justice  ,  lorsqu’elle  est  pour¬ 
suivie  eu  matière  criminelle  ou  de  police  (art.  216 
C.  c,),  parce  que  Le  mari  ne  peut  arrêter  l’action  delà 
loi,  et  que  la  nécessité  de  la  défense  dispense  la  femme 
de  lotîtes  formalités  (Æ);  et  alors  les  condamnations 


(a)  Lu  ce  qui  concerne  de  tels  actes,  !a  plupart  du  temps  la 
femme  ne  sera  pas  obligée  ;  mais  elle  obligera  le  mari  ou  la  commu¬ 
nauté.  Il  n’y  aura  pas  de  question  de  capacité,  mais  question  de 
manda  tou  de  pouvoir.  (Cornp.  ,  art.  1420.  ) 

(b)  Le  véritable  motif  de  la  loi  est  effectivement  qu’il  était  im¬ 
possible  d’admettre  qu’un  accusé  ou  prévenu  put  être,  malgré  lui, 
condamné  sans  avoir  présenté  sa  défense.  L’autre  explication  donnée 
par  l’auteur,  savoir  que  le  mari  ne  peut  arrêter  l’action  de  lu  loi, 
nous  mènerait  beaucoup  trop  loin  ;  ta r  il  est  évident  qu’en  matière 
civile ,  le  mari  ne  peut  pas  davantage  arrêter  l’action  de  la  loi  ;  et 


DU  MARIAGE. 


459 

prononcées  contre  elle  pour  amendes  ou  dommages  et 
interets,  ne  peuvent  s’exécuter  que  sur  la  nue  pro¬ 
priété  de  ses  biens  personnels  (  art.  i424  C.  c.). 

Si,  au  lieu  d’être  accusée,  la  femme  était  partie 
poursuivante  pour  ses  dommages  et  intérêts  ,  elle  res¬ 
terait  soumise  à  la  règle  commune  ,  parce  qu’il 
n’y  a  pas  nécessité  d’accuser,  comme  il  y  a  nécessité 
de  se  défendre* 

La  femme  peut,  sans  aucune  autorisation  ,  disposer 
par  testament  (art.  226  et 906  C,  c.),  parce  que  le  tes¬ 
tament  n’ayant  d’effet  qu’a  près  la  mort ,  ne  peut 
blesser  en  rien  les  droits  du  mari. 

Elle  peut  seule  procurer  la  transcription  d’une  do¬ 
nation  entre -vifs  faite  à  son  profit  (art.  9^0  C.  c.)  , 

■  mm 

parce  qu’ayant  été  autorisée  à  l’accepter,  elle  est  cen¬ 
sée  l’être  aussi  pour  en  assurer  les  droits  par  la  trans¬ 
cription  ,  et  elle  s’oblige  alors  valablement  à  payer  les 
frais  nécessaires  à  l’accomplissement  de  celte  forma¬ 
lité. 

Elle  peut  aussi  requérir  seule  l’inscription  de  ses 
créances  sur  les  immeubles  de  son  mari  (art.  2189  et 
2194)  y  et  par  là  obliger  celui-ci  à  en  payer  les  frais  au 
bu  reau  du  conservateur  (art.  21 55  C.  c.) 

La  femme  peut,  sans  autorisation  ,  révoquer  les 
donations  qu’elle  aurait  faites  à  son  mari,  pendant  le 
mariage  (art.  1096  C.  c.),  parce  que  les  actes  de 


cependant ,  comme  nous  l’avons  vu ,  la  femme  n’a  pas  capacité,  cri 
matière  civile,  pour  être  défenderesse  sans  l’autorisation  du  mari 
ou  de  justice  (  V.  art.  218  ). 
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cette  espèce  étant  essentiellement  révocables,  il  faut 
que  celle  qui  les  a  faits  soit  maîtresse  de  les  anéantir. 

L’autorisation  n’est  point  nécessaire  à  la  femme 
dans  les  procédures  en  divorce,  parce  qu’il  y  aurait 
de  la  contradiction  à  exiger  le  concours  de  l’autorité 
maritale  pour  une  chose  destinée  à  la  détruire. 

La  femme  ,  marchande  publique  ,  contracte  vala¬ 
blement  seu'e  pour  tout  ce  qui  concerne  son  négoce 
(art.  220  C,  c.  ),  et  elle  oblige  meme  son  mari  s’il  y  a 
communau  té  entre  eux. 

Elle  peut  même  alors  engager,  hypothéquer  et  alié¬ 
ner  ses  immeubles  non  soumis  au  régime  dotal;  mais 
elle  n’est  considérée  comme  marchande  publique  que 
lorsqu’elle  exerce  un  commerce  séparé,  du  consente¬ 
ment  de  son  époux;  cl  elle  n’a  point  cette  qualité  ,  si 
elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari  (i)  (a). 


(a)  ï.  L’article  220  ne  constitue  pas  précisément  une  exception 
au  principe  de  l’article  217,  mais  bien  à  celui  de  l’article  223  qui 
défend  au  mari  de  donner  à  la  femme  une  autorisation  générale  de 
s’obliger.  Seulement  il  n’est  pas  nécessaire  ici  que  cette  autorisa¬ 
tion  clu  mari  soit  donnée  par  é'erît  (Comp. ,  art,  217  in  Jme  ).  L  ar¬ 
ticle  4  du  Code  de  commerce ,  qui  forme  Ja  règle  en  cette  matière, 
se  borne  à  exiger  le  consentement  du  mari  ,  et  ce  consentement  peut 
être  tacite. 

Il,  La  loi  dit  que  la  femme  marchande  publique  peut  s’obliger 
pour  ce  gui  concerne  son  négoce.  Mais  que  devra-t-on  décider  si 
l’on  ignore  quelle  est  la  nature  de  l’opération ,  qui  peut  être  ou 
n’être  pas  commerciale ,  par  exemple ,  sî  la  femme  a  emprunté  de 

t- 

fl)  Voyez  les  art.  4,  5  et  7  du  ■  iode  de  commerce. 
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La  femme  séparée ,  soit  de  corps  et  de  biens  ,  soit 
de  biens  seulement ,  est  capable  de  tous  les  actes  qui 
appartiennent  à  l’administration  ;  elle  peut  amodier 
ses  immeubles  ,  toucher  ses  revenus  et  en  donner  va- 


r  argent  sans  que  l'acte  d’emprunt  Indique  la  destination  des  deniers? 
JNous  pensons  qu’elle  doit  être  présumée  avoir  fait  l’emprunt  ou 
autre  opération  analogue  dans  l’intérêt  de  son  négoce,  et  nous  ap¬ 
pliquerons  l'article  038  du  Code  de  commerce.  En  vain  prétendra- 
t-on  que  cet  article  doit  être  restreint  au  cas  où  le  souscripteur  du 
billet  est  un  commerçant  dont  la  capacité  est  pleine  et  entière, 
et  où  il  s’agit  seulement  de  savoir  s’il  a  fait  un  acte  de  commerce. 
ÀNous  répondrons  <  \  ne  la  rédaction  de  l’article  est  générale  et  embrasse 
tous  les  cas;  et  que,  d’ailleurs,  cette  interprétation  ne  présente 
aucun  inconvénient  réel,  puisque  l’on  reconnaît  qu’il  suffirait  tou¬ 
jours  d’une  simple  énonciation  dans  l'acte  d’emprunt  pour  que  la 
femme  fût  valablement  obligée. 

111.  Les  derniers  mots  de  i 'article  220  (Et  elle  oblige  aussi  son- 
mari  s’il  y  a  communauté  entre  eus)  sont  déplacés  dans  notre 
chapitre;  caria  question  qu’ils  décident  n’est  pas  une  question  de 
capacité  sc  rattachant  à  l'état  de  la  personne  ;  mais  une  question 
de  régime  matrimonial ,  c’est-à-dire  de  rapports  pécuniaires  existant 
entre  les  époux.  La  decision  qui  est  ici  donnée  n’est  antre  chose 
qu’une  application  du  principe  général  posé  dans  l’article  1 4 1 9  ;  et  ce 
principe  est  lui-même  fondé  sur  ce  motif  que  les  bénéfices  produits 
par  les  opérations  de  la  femme  profitant  à  la  communauté  et  au 
mari ,  le  mari  et  la  communauté  doivent  également  supporter  les 
pertes  que  peuvent  entraîner  les  mêmes  opérations. 

Dans  le  régime  sans  communauté  ,  le  mari  ne  sera  pas  tenu  des 
dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  autorisation  ;  car  il  ne 
participe  pas  au  capital  des  bénéfices  qu’elle  peut  faire.  Mais  comme 
il  en  a  l’usufruit,  il  devra  ,  par  une  juste  corrélation  ,  payer  l’intérêt 
de  ces  mêmes  dettes. 
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labié  quittance  ;  elle  peut  disposer  de  son  mobilier  ci 
l'aliéner;  niais  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  , 
sans  le  consentement  du  mari,  ou  l’autorisa  lion 
de  la  justice  (art.  i449  i538  C.  c.).  Et  les  mêmes 

droits  appai  tiennent  à  celle  qui  s’est  réservé  ses  biens 
en  paraphernaux  (art.  1^76  C.  c.). 

La  femme  peut  être  constituée  procuratrice  ad  ne- 
frotia  j  et  valablement  exécuter,  dans  l'intérêt  de  son 
commettant ,  le  mandat  qu’elle  a  reçu  sans  autorisa¬ 
tion  de  son  mari  (art.  1990  C.  c.)  ,  parce  qu’en  trai¬ 
tant  pour  et  an  nom  d’autrui,  elle  ne  s’oblige  point 
elle-même;  et  que  si  le  mandant  vient  à  agir  contre  elle, 
en  vertu  du  mandat ,  elle  pourra  lui  opposer  l’excep¬ 
tion  résultant  du  défaut  d’autorisation  («). 

Suivant  l'article  935  du  Code  ,  les  père  et  mère  du 
mineur  peuvent  accepter  pour  lui  la  donation  oui  lui 
est  faite  :  dans  ce  cas,  si  c’est  la  mère  qui  accepte, 
a-t-elle  b  esoin  de  l'autorisation  du  mari  ? 

Il  nous  paraît  que  non  ,  parce  qu'agissant  unique¬ 
ment  dans  l’intérêt  de  son  fils  mineur,  elle  ne  s’o¬ 
blige  pas  elle-même  :  ce  n’est  point  elle  qui  contracte; 
c’est  l’ enfant  pour  lequel  elle  accepte  en  vertu  du 


(a)  I.  Nous  avons  déjà  fait  ailleurs  une  remarque  sur  un  passage 
'  où  l’auteur  parle  d’un  mandat  accepté  par  la  femme.  Nous  répétons 

ici  la  formule  que  nous  avons  donnée ,  et  nous  disons  :  La  femme 
mariée  peut  recevoir  un  pouvoir  j  mais  elle  ne  peut  s'obliger  par 
h  contrat  du  mandat. 

11.  «  ^n  ne  voit  pas  pourquoi  la  femme  ne  recevrait  pas  valable¬ 
ment  un  pouvoir  ad  litem  ,  aussi  bien  qu’un  pouvoir  ad  ne-go  fut- 
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pouvoir  que  la  loi  lui  délègue.  En  accordant  à  la  mère 
comme  au  père  la  faculté  d’accepter,  la  loi  ne  suppose 
point  qu’elle  doive  être  autorisée  j  car,  s’il  fallait  le 
concours  du  mari ,  le  pouvoir  donné  à  la  femme  serait 
inutile.  C’est  ainsi  qu’on  entendait,  dans  l’ancienne 
jurisprudence,  l’art.  7  de  l’ordonnance  de  iy3i  ,  qui 
contient  une  disposition  semblable  à  celle  du  Code 
civil  (1)* 


OBSERVATIONS. 


I.  Ajoutons  ici  que  la  femme  est  obligée  sans  autorisation  par  son 
délit  ou  son  quasi-délit  ;  et  qu’elle  l’est  également  sî  elle  a  géré 
sans  mandat  les  affaires  d’un  tiers.  En  effet,  les  tiirs  ne  peuvent 
être  victimes  soit  du  délit  ou  quasi-délit  ,soit  des  mauvais  résultats 
de  l'administration  dont  la  femme  s’est  emparée  spontanément.  Enfin 
la  femme  pourrait  être  obligée  par  la  gestion  d’alfa  ires  d’un  tiers. 

II.  On  a  soulevé  sur  la  matière  de  l’incapacité  de  la  femme  mariée 
une  question  qui  a  été  fortement  controversée.  C’est  la  question  de 
savoir  si  la  femme  séparée  de  biens  peut  sans  autorisation  s’obliger 
jusqu’à  concurrence  de  son  mobilier. 

Voici  les  principaux  arguments  qui  ont  été  présentés  de  part  et 
d’autre. 


Pour  soutenir  que  la  femme  séparée  peut  s’obliger  jusqu’à  con¬ 
currence  de  son  mobilier,  on  a  raisonné  de  la  manière  suivante  : 

L’article  f  1  24  établit  eu  forme  de  principe  général  que  la  femme 
mariée  n’est  incapable  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ;  d’où  il 
suit  que,  dans  le  doute,  on  doit  décider  en  faveur  de  sa  capacité. 
(  >r  l’article  217  ne  parle  pas  des  obligations  contractées  par  la  femme 
mariée;  il  ne  la  déclare  pas  incapable  de  s’obliger  ;  il  décide  seule¬ 
ment  quelle  ne  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à 
titre  gratuit  et  onéreux ,  sans  le  consentement  du  inari. 


(1)  Voyez  dans  Furgole  sur  cet  article  et  sur  l’article  9  ,  tom.  I 
pag.  52  et  60. 
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Cependant,  continue-t-on,  comme  la  femme  mariée  est  déclarée 
par  l’article  217  incapable  d'aliéner ,  elle  se  trouve  par  là  meme 
déclarée  incapable  de  s’obliger  conventionnellement ,  en  tant  que. 
par  son  obligation  ,  elle  conférerait  à  son  créancier  le  droit  de  saisit 
cl  faire  vendre  ses  biens  (  V.  arl.  2002  et  2093)  ;  car  elle  ne  peut 
faire  indirectement  ce  que  la  lot  lui  défend  de  faire  directement. 
Et  de  là  il  résulte  comme  conséquence  nécessaire,  que  la  femme 
mariée  est  complètement  incapable  de  s’obliger  dans  les  régimes  tels 
que  celui  de  la  communauté,  où  ,  la  règle  de  l’article  217  s’appli¬ 
quant  à  la  rigueur,  il  lui  est  absolument  interdit  d’aliéner. 

Mais  si  l’on  suppose  la  femme  séparée  de  biens  ;  comme ,  aux 
termes  des  articles  1449,  1536,  1538  et  1576,  reproductifs  des 
anciens  principes  du  droit  coutumier,  elle  devient  capable  de  dis¬ 
poser  de  son  mobilier  et  de  l’aliéner  (  art.  1  4 49 ) ,  on  est  conduit  à 
dire  qu’il  lui  est  loisible  de  s’obliger  jusqu’à  concurrence  de  ce 
mem  c  mobilier. 

Pour  l’opinion  contraire ,  qui  est  celle  que  nous  proposons 
d’adopter  et  à  laquelle  la  Cour  de  cassation  est  revenue  dans  ces 
derniers  temps,  on  fait  valoir  les  raisons  suivantes  ï 

D’abord  il  résulte  de  la  combinaison  des  divers  articles  de  noire 
chapitre  vi ,  que  le  législateur  a  bien  entendu  que  la  femme  mariée 
fût  en  principe  incapable  de  s’obliger  aussi  bien  que  d’aliéner.  En 
effet ,  les  articles  220,  22 1  ,  222  et  224,  qui  sont  rédigés  en  forme 
d’exceptions  à  la  règle  ordinaire,  supposent  qu’en  général  la  femme 
mariée  ne  peut  sans  autorisation  contracter  et  s’obliger. 

En  second  lieu ,  on  peut  arriver  à  la  meme  conséquence  en  se 
bornant  à  une  analyse  attentive  de  l’article  217.  En  effet,  on  ne 
peut  s’obliger  que  de  deux  manières  ,  c’est-à-dire ,  gratuitement  ou 
à  titre  onéreux.  Or  la  femme  mariée  ne  peut  s’obliger  gratuitement, 
car  l’article  217  ne  lui  permet  pas  de  donner.  Ainsi ,  par  exemple  , 
si  elle  accepte  un  mandat,  elle  donne  au  mandant  une  créance 
contre  elle-même.  Elle  ne  peut  non  plus  s’obliger  moyennant  un 
équivalent,  car  le  même  article  217  lui  interdit  d’acquérir  à  titre 
onéreux. 

En  résumé,  la  femme  séparée  de  biens  en  tout  ou  en  partie,  u  a 
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que  le  droit  d’administrer  les  biens  relativement  auxquels  elle  est 
séparée,  et  d’aliéner  le  mobilier;  eitte  sorte  d’aliénation  étant 
considérée  ici  par  la  loi  comme  comprise  dans  la  sphère  d’une 
large  et  pleine  administration-  Ces  actes  d'administration  ou  d’alié¬ 
nation  du  mobilier  l'obligent  valablement  de  la  manière  la  plus 
complète,  et  sur  tous  ses  biens  tant  meubles  qu’irameubk’s  Mais 
il  n’en  est  plus  de  même  lorsqu’elle  s’oblige  de  toute  autre  manière, 
par  exemple  en  acceptant  un  mandat  pour  les  affaires  d’un  tiers; 
car  un  tel  acte  n’est  point  nécessaire»  l'administration  de  scs  biens, 
et  serait  d’ailleurs  pour  elle  du  plus  grand  danger,  puisqu’à  la 
différence  des  simples  faits  d’administration  ,  il  pourrait  la  con¬ 
duire  à  sr  charger  de  dettes  lort  considérables  et  dont  elle  n’aurait 
pas  aperçu  toute  l’importance. 

§  ni. 

Dans  quelles  formes  l’autorisation  doit  ctre  donnée. 

iu  L’autorisation  doit-elle  être  spéciale  ,  et  quels 
sont  les  ellets  (Tune  autorisation  générale  ? 

Lorsqu’il  s’agit  d’ester  en  jugement,  l'autorisation 
doit  être  spéciale  pour  chaque  procès  5  comme  s’il 
faut  s’engager  par  ad  it  ion  d’hérédités,  elle  doit  être 
particulière  pour  chaque  succession  ;  et  lorsqu’il  est 
question  d’aliéner,  d’hypolhéquer  ou  d’acquérir  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  elle  doit  encore  être  spé¬ 
cialement  donnée  à  chaque  acte  (art.  i538  C.  c.)  :  il 
u  y  a  d’exception  que  pour  les  actes  que  la  femme  , 
marchande  publique ,  contracte  à  raison  de  son  né¬ 
goce  :  ici  l'autorisation  tacite  et  générale  ,  qu’elle  est 
censée  avoir  reçue  de  son  mari  qui  permet  l’établisse¬ 
ment  de  son  commerce,  est  suffisante;  la  célérité  avec 
laquelle  se  traitent  les  affaires  de  commerce  l’exige 
ainsi. 


DÜ  MARIAGE. 


Mais  lorsqu’il  s’agit  d’administration  ,  l’autorisa  - 
lion  peut  être  générale  :  il  n’est  pas  nécessaire  de  la 
renouveler  pour  chaque  acte  en  particulier,  parce 
qu’ils  sont,  de  leur  nature  ,  moins  importants  et  plus 
frequents. 

Ainsi ,  toute  autorisation  générale  donnée  à  la 
femme,  même  par  contrat  de  mariage  (art.  22,3 
et  i5o8  C.  c.  ),  pour  aliéner  ou  hypothéquer  ses 
immeubles  ,  est  nulle  sous  ce  rapport ,  et  ne  peut  va¬ 
loir  que  pour  les  actes  d’administration  seulement 
(art.  1988  C.  c.). 


20  L’autorisation  doit-elle  être  expresse,  ou  peut- 
elle  être  tacite  ? 

La  femme  ,  marchande  publique ,  contracte  pour 
fait  de  son  commerce ,  sans  autorisation  expresse  ; 
dans  les  cas  ordinaires  ,  la  loi  (art.  217  C.  c.)  n’exige 
que  Se  concours  du  mari  dans  l’acte  ;  d’où  il  résulte 
que  l’autorisation  peut  être  tacite  j  qu’il  suflit  que  1e. 
mari  présent  à  l’acte  le  signe  ,  sans  déclarer  en  termes 
exprès,  qu’il  autorise  son  épouse, 

3°  L'autorisation  peut-elle  être  donnée  par  mandat 
antérieur,  ou  faut- il  l’intervenlion  du  mari  dans  l’acte 


même  ? 

’it 

il  est  incontestable  que  le  mari  peut  autoriser  par 
mandat  antérieur,  et  qu’il  n’est  point  nécessaire  qu’il 
soit  présent,  puisqu’il  suf  il  d’avoir  son  consente¬ 
ment  par  écrit  (art.  217 , 220  et  i538  C.  c.). 

4°  L’autorisation  peut-elle  être  suppléée  par  ratifi¬ 
cation  postérieure  ? 

La  loi  ne  permet  tant  qu’à  la  femme  et  au  mari , 
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un  à  leurs  héritiers  (a),  d'opposer  le  défaut  d 'autorisa - 
lion  (  art.  aa3  C.  c.  ) ,  suppose  par  là  même  que  ce 
défaut  peut  être  réparé  par  ratification  postérieure  , 
parce  que  nous  pouvons  toujours  renoncer  à  mie  ex¬ 
ception  qui  n’est  établie  que  pour  nous-mêmes. 

Mais  il  faut  que  la  ratification  intervienne  tandis 
que  les  choses  sont  encore  entières ,  c’est-à-dire  tandis 
que  le  consentement  de  la  femme  subsiste  j  car,  si  elle 
l’avait  rétracté,  il  n’y  aurait  plus  d’acte  susceptible  de 
ratification  de  la  part  du  mari  (^). 


* 

(a)  L’article  225  contient  une  inexactitude  en  disant  :  leurs 
héritiers.  Les  héritiers  du  mari  ne  peuvent  avoir,  comme  tels,  le  droit 
de  demander  la  nullité  fondée  sur  le  défaut  d’autorisation  du 
mari  ;  car  üsn  ont  aucun  intérêt  pécuniaire  à  former  celte  demande  , 
et  ils  ne  succèdent  pas  à  la  puissance  maritale.  Nous  ne  développons 
pas  cette  observation  qui  est  incontestable,  quels  que  soient  les 
efforts  qu’on  a  faits  pour  interpréter  l'article  à  la  lettre. 

(£)  L’auteur  suppose  que  le  mari ,  en  ratifiant  sans  le  concours 
de  la  femme  et  avant  la  rétractation  de  celle-ci ,  peut  lut  enlever  le 
bénéfice  de  faction  en  nullité.  On  peut  dire  à  l’appui  de  cette  opi¬ 
nion  que  l’adhésion  postérieure  du  mari  fait  disparaître  l’atteinte 
qui  avait  été  portée  à  la  puissance  maritale  ;  on  peut  en  outre  ar¬ 
gumenter  par  voie  d’analogie  de  l'article  1  83.  Cependant  nous  pré¬ 
férons  l'opinion  contraire,  et  voici  pour  quels  motifs  :  1°  la  femme 
est  saisie  d'une  action  ou  d’un  droit;  et  il  est  de  principe  que  nul 
ne  peut  être  dépouillé  de  son  droit  sans  sou  consentement.  2°  Elle 
a  pu  contracter  légèrement  et  en  laissant  l’autre  partie  prendre  des 
avantages  en  raison  de  la  chance  défavorable  qu’îl  courait,  étant 
exposé  à  l’action  en  nullité.  3°  Si  le  mari  peut  ratifier ,  son  action 
devra  sc  perdre  aussi  par  la  ratification  tacite  résultant  du  laps  de 
temps  de  dix  ans  (V-  art.  1304  );  ce  qui  entraînerait  par  voie  de 
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Ou  devrait  également  considérer  la  ratification  du 
mari  comrtie  tardive,  si  elle  n'était  donnée  qu’a  près 
la  mort  de  la  femme  ,  parce  qu’alors  il  n’y  a  plus 
d’autorité  maritale  à  exercer  ,  et  que  les  héritiers 
de  la  femme  ont  le  droit  acquis  d’opposer  l’exception 
de  nullité  que  la  lot  leur  accorde  ,  sans  que  le  mari, 
qui  n’a  aucun  pouvoir  à  exercer  sur  eux,  puisse  les 
en  priver. 

§  * 


Comment  V autorisation  peut  et  doit  être  suppléée  par  la 

justice  ? 


L’exercice  de  l’autorité  maritale  est  une  émanation 


du  droit  civil  qui  en  règle  les  effets  :  le  mari  n’est  que 
le  délégué  de  la  loi  dans  l’usage  du  pouvoir  dont  elle 
l’a  revêtu  :  la  puissance  publique  qui  absorbe  tous 
les  pouvoirs  particuliers  qu’elle  délègue,  peut,  à  plus 
forte  raisott,  les  Suppléer  :  ainsi,  dans  !e  cas  de  refus 
ou  d’im possibilité  d’agir  de  la  part  du  mari,  la  femme 
est  en  droit  d’en  appeler  au  juge  dépositaire  de  l’au¬ 
torité  publique,  pour  suppléer  l’autorisation  maritale; 
mais  quel  est  ici  le  juge  compétent,  et  comment  doit- 


on  recourir  à  lui  ? 


Lorsqu’il  s’agit  d’autoriser  la  femme  à  ester  en  ju¬ 
gement  pour  défendre  ,  c’est  au  juge  ou  au  Tribunal 
devant  lequel  la  contestation  est  portée,  à  accorder 
l’autorisation  d’office  (art.  zib  C.  c.  )  ,  parce  que 


conséquence  la  perte  (le  l’action  de  la  femme.  Cependant  l’article 
l.‘î04  ne  suppose  pus  que  !»  femme  puisse  être  déchue  de  son  ac¬ 
tion  par  suite  d’un  délai  qui  courrait  pendant  le  mariage. 


•* 
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l’accessoire  doit  suivre  le  sort  du  principal  ;  mais  c’est; 
an  Tribunal  d'arrondissement  du  domicile  marital 
qu’on  doit  s’adresser  s’il  est  question  d’actes  extra  ju¬ 
diciaires  (art.  219  C.  c.  ),  ou  de  poursuites  à  intenter 
de  la  part  de  la  femme  ,  en  qualité  de  demanderesse. 
(  Art.  861  du  C.  de  proc.  ). 

On  doit  recourir  à  l’autorisation  d’office,  si  le  mari 
refuse,  s’il  est  dans  l’im  possibilité  ,  s’il  est  incapable 
d’autoriser  lui-même. 

Si  le  mari  assigné  conjointement  avec  son  épouse, 
et  requis  d’autoriser  celle-ci  pour  ester  en  jugement 
comme  défenderesse,  refuse  de  l’assister,  le  juge  peut, 
sans  autres  formalites,  donner  l'autorisation  d’office  , 
parce  qu’il  y  a  nécessité  de  le  faire  pour  régulariser 
la  procédure  $  mais  lorsqu’il  s’agit  d’ouvrir  une  action 
(art.  862  du  Code  de  proc.  )  ,  ou  de  passer  un  acte 
de  la  part  de  la  femme  ,  elle  doit ,  après  avoir  donné 
une  sommation  à  son  mari ,  présenter  requête  au  pré¬ 
sident  du  Tribunal  pour  obtenir  ordonnance  per¬ 
mettant  de  le  citer  ,  à  l’effet  de  déduire  les  motifs  de 
sou  refus}  et  le  Tribunal  ,  réuni  en  la  chambre  du 
conseil  ,  donne  ou  refuse  l’autorisation  en  connais¬ 
sance  de  cause,  après  que  *e  mari  a  été  entendu  ou 
dûment  appelé  (a)* 


(a)  L’auteur,  sans  s’arrêter  à  l'art.  219  dii  Code  civil,  applique 
aux  actes  ou  contrats  de  la  femme  aussi  bien  qu’aux  procès  qui  la 
concernent,  1  article  881  C.  pr.,  lequel  textuellement  n’est  relatif 
qu’aux  procès.  Nous  pensons  qu’ effectivement  l’article  88 1  doit  être 
appliqué  ainsi  d’une  manière  générale,  et  qu’il  a  modifié  l’article 
219  du  Code  civil.  On  ne  concevrait  pas  en  effet  qu’il  en  fût  autre¬ 
ment,  et  quelle  serait  entre  les  deux  cas  la  raison  de  différence , 
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Le  mari  est  dans  l’i m possibilité  d’autoriser,  son 
épousé,  s’il  est  absent  ;  et  dans  ce  cas  l’on  ne  doit  pas 
priver  la  femme  du  bénéfice  de  recourir  à  l’autorisa- 
lion  d'office,  jusqu’à  ce  qu’il  ail  été  mis  en  déclara¬ 
tion  d’absence  y  ce  serait  l’exposer  à  perdre  ses  droits, 
si  on  la  soumettait  à  une  si  longue  attente  :  la  loi 
s’en  rapporte  au  Tribunal  qui  ne  prononce  qu’en  con- 
naissance  de  cause  ,  sur  la  requête  présentée  par  la 
femme  (  An  .  863  du  Code  de  proc.  ). 

Enfin  le  mari  est  incapable  d’autoriser  son  épouse, 
s’il  est  mineur  (  an.  2,2.4  c.  ) ,  s’il  est  interdit 
(  art.  222  C.e.  ),  et  s’il  a  été  condamné  ,  même  par 
contumace  ,  à  une  peine  afflictive  ou  infamante  (  art. 
22.1  C.  c.  ).  Dans  tous  ces  cas  ,  on  doit  recourir  ail 
juge  qui  ,  en  connaissance  de  cause  ,  accordéon  re¬ 
fuse  l’autorisation  ,  sur  la  requête  présentée  de  la  part 
de  la  femme  (  Art.  864  du  Code  de  proc,  )  (a). 


(u)  Une  difficulté  s* est  élevée  sur  l'article  241.  La  dégradation 
civique  qui  est  une  peine  infamante  perpétuelle  aura-t-elle  pour 
conséquence  de  rendre  à  perpétuité  le  mari  incapable  de  donner  son 
autorisation?  3Non  sans  doute  ;  car  1°  fl  résulterait  de  là  que  toutes 

.  .  fer  t z  d  «.  i  f 

les  peines  afflictives  ou  infamantes  entraîneraient  à  perpétuité,  et 
non  pendant  une  certaine  duree  (  Y .  l’art.  421  ) cette  incapacité  du 
mari.  Toutes  en  effet  emportent  avec  elles  la  dégradation  civique 
(  V.  C.  pén. ,  art.  28  J.  2ft  L’art.  114  du  Code  pénal  a  "énumère  pas 
le  droit  d’autoriser  la  femme,  parmi  les  droits  que  fait  perdre  la 
dégradation  civique. 

Il  faut  donc  restreindre  l’art.  221  aux  cas  des  trois  peines  afflictives 
des  travaux  forcés  à  temps,  de  lu  réclusion  et  de  la  détention  ;  c’est 
là  une  conséquence  de  l’ interdiction  légale  que  subit  le  condamné 
pendant  la  durée  de  sa  peine. 

Il  faut  également  l’appliquer  au  cas  du  bannissement  ;  car  pendant 
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§  5. 

Des  effets  de  V autorisation. 

L’autorisation  donnée  par  ie  mari,  ou  suppléée  par 
la  justice,  ont  cela  de  commun  que  Tune  et  l’autre 
suffisent  dans  l’intérêt  de  la  femme  pour  l'obliger 
personnellement  ;  mais  elles  n’ont  pas  les  mêmes elfets 
en  ce  qui  concerne  les  intérêts  de  la  communauté  ou 
les  biens  propres  du  mari. 

Le  créancier  qui  n’a  que  lu  femme  pour  obligée  sans 
autorisation  du  mari ,  ne  peut  cire  pourvu  que  sur 
la  nue  propriété  des  biens  de  la  femme  dont  le  mari  a 
la  jouissance,  parce  que  celui-ci  ne  doit  pas  souffrir 
d’un  acte  qui  lui  est  absolument  étranger  (art.  1410, 

14*7  et>  !424 >  C*  c-  )* 

Les  actes  faits  par  la  femme  avec  la  simple  autori¬ 
sation  en  justice,  n’engagent  donc  ni  les  revenus  de 

■* 

ses  propres  dont  le  mari  a  la  jouissance,  ni  Les  biens 
du  mari ,  ni  ceux  de  la  communauté  (art.  1426. 
C.  c.),  à  moins  qu’il  ne  s’agisse  de  tirer  le  mari  de 
prison  .  ou  de  pourvoir,  en  son  absence,  à  l’établisse- 


la  durée  de  cette  peine,  le  condamné  est  supposé  éloigné  de  sa 


femme. 

L’article  221,  dans  son  application  au  contumax,  présente  une 
autre  difficulté.  Ici  la  peine  prononcée  n’est  jamais  réellement  in¬ 
fligée;  car  on  sait  que  la  représentation  du  contumax  anéantit  le 
jugement  de  condamnation  (  V.  C,  iust.  crim,,  art*  47  (i  ).  U  faut 
donc  ici  considérer  comme  durée  de  la  peine  le  temps  pendant 
lequel  le  condamné  est  sans  cesse  menacé  d’en  subir  l’application, 
c’est-à-dire  le  temps  antérieur  à  lu  prescription  par  lui  acquise. 


Ji 
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nicnl  de  leurs  enfants  (art*  1427  C.  c*  )  communs 
seulement  (art,  14 69,  i555  C.  c.)  ,  cas  auxquels  la 
femme  autorisée  d'office ,  oblige  valablement  et  ses 
propres  et  les  biens  de  la  communauté,  mais  non  ceux 
du  mari. 

Mais  les  obligations  contractées  par  la  femme  avec 
le  consentement  du  mari ,  pèsent  tant  sur  les  biens 
de  la  communauté  que  sur  ceux  du  mari  et  de  la 
femme,  sani  récompense  s’il  y  a  lieu  (art.  lâiy  Ç. 
c.  )  5  d’où  il  faut  conclure  que  quand  (e  mari  autorise 
sa  femme  à  ester  en  jugement,  s’il  y  a  des  condam¬ 
nations  pécuniaires  prononcées  contre  elle,  le  créan¬ 
cier  peut  en  poursuivre  le  recouvrement  et  sur  les 
biens  de  la  communauté  ,  et  sur  les  propres  des  deux 
époux;  parce  que  la  comparution  en  justice  opère  un 
quasi-contrat  qui  est  alors  formé  avec  le  consen¬ 
tement  du  mari,  pour  le  paiement  de  tous  les  adjuges 
qui  peuvent  avoir  lieu  en  définitive  («). 


(à)  Deux  systèmes  ont  été  émis  relativement  à  1  Interprétation  de 
l'article  1419.  Suivant  1rs  uns,  Il  résulte  de  eei  article  que  le  mari 
devient  codébiteur  avec  sa  femme,  toutes  les  fols  qu1  il  a  consenti  à 
co  que  la  femme  s’obligeât,  lors  meme  qu’il  s’agirait  d’une  affaire 
étrangère  a  la  commun  mité.  Suivant  lès  autres,  l’article  14 1 9 

O 

étant  uniquement  basé  sur  ce  motif  que  l'opération  faîte  par  la 
femme  peut  procurer  des  profits  à  la  communauté  et  an  mari,  on 
doit  en  rejeter  l’application  toutes  les  fols  que  ia  nature  de  l'affaire 
est  telle  qa’îl  est  évident  qu’elle  ne  peut  profiter  qu’à  la  femme; 
par  exemple ,  si  elle  fait  bâtir  sur  un  terrain  qui  lui  est  propre. 
Les  articles  I4f3  et  !  432  fournissent  deux  arguments  très-puissants 
eu  faveur  de  ce  dernier  système. 
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La  loi  veut  donc  nue  Ses  créanciers  puissent  diriger 
leurs  actions  contre  les  biens  de  la  communauté  et 
ceux  du  mari ,  lors  même  que  celui-ci  n’a  fait  qu’au¬ 
toriser  sa  femme  à  traiter  avec  eux  j  parce  qu’un  as¬ 
socié  qui  contracte  avec  le  consentement  de  l’autre  , 
oblige  toute  la  société  :  il  en  est  de  même  des  négo¬ 
ciations  laites  par  la  femme,  marchande  publique  ,  la¬ 
quelle  oblige  aussi  son  mari ,  s’il  y  a  communauté 
entre  eux  (art.  220C.  c.),  parce  qu’elle  est  censée  gé¬ 
néralement  autorisée  pour  tous  les  faits  de  son  com¬ 
merce  ;  mais  il  faut  observer  que  dans  ces  cas  ,  si  les 
obligations  directement  contractées  par  la  femme 
tombent  aussi  à  la  charge  du  mari  ,  ce  n’est  que  par 
rapport  à  sa  qualité  de  sociétaire  ;  d’où  l’on  doit 
conclure  que  si  la  femme  avait  souscrit  des  actes 
emportant  contrainte  par  corps,  le  mari  ne  serait  pas 
passible  de  l'emprisonnement. 


§•  6. 

De  la  nullité  qui  dérive  du  défaut  d’autorisation. 

La  nullité  qui  dérive  du  manque  d’autorisation  n’est 
prononcée  par  la  loi,  que  dans  l’intérêt  des  époux 
et  de  leurs  héritiers  (  art.  226  G.  c.  )  \a)  ;  elle  n’est  en 
conséquence  qu’une  nullité  de  droit  privé  et  non 
de  droit  puî  ic  ,  puisqu’eux  seuls  peuvent  la  pro¬ 
poser. 


Ut)  Voyc*  sur  rps  mots  leurs  héritiers  la  note  a  ,  pag.  467, 
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Ainsi  ,  celui  nui ,  étant  capable  de  s’engager  ,  a 


traité  avec  une  femme  non  autorisée 


l’incapacité  de  celle-ci  (art.  1126  C.  c.  )  ,  pour  se 
dégager  lui  -même  des  obligations  qu’il  a  souscrites 
envers  elle;  taudis  qu’au  contraire,  la  femme  et  le 


mari,  ou  leurs  héritiers, 
du  contrat. 


sont  maîtres  de  discéder 


Il  y  a  plus  ;  si  la  femme  a  reçu  ,  pendant  le 
mariage,  quelques  sommes  par  suite  de  l’acte  contre 
lequel  l’action  en  nullité  est  proposée;  ou  même  si 
ell  e  a  reçu  d’antres  paiements  ,  pour  quelque  cause 
que  ce  soit,  mais  sans  autorisation  ,  dans  les  cas  où 
elle  lui  est  nécessaire,  on  ne  peut  exiger  la  restitution 
des  sommes  qu’elle  a  touchées  ,  ni  faire  valoir  les 
paiements  versés  entre  ses  mains,  à  moins  qu’il  ne 
soit  prouvé  que  ce  qu’elle  a  reçu  a  tourné  à  son  pro¬ 
fil  (art.  1012  C.  c.  );  et  c’est  à  celui  qui  a  fait 
de  semblables  nantissements,.!  faire  cette  preuve 
(art.  1241  C.  c.  )  pour  être  admis  à  en  demander 
le  re  m  bon  rsè  mon  t . 

La  loi  qui  veut  que  la  femme  ne  puisse  seule  s’en¬ 
gager  ,  ne  lui  ôte  donc  pas  jusqu’au  pouvoir  de 
rendre  sa  condition  meilleure  :  mais  cette  règle  doit- 
elle  être  appliquée  même  au  cas  d’une  donation 
en  ire*  vifs  acceptée  par  la  femme  sans  autorisation? 
peut-on  dire  que  ,  dans  cet  état  de  choses  ,  le  dona¬ 
teur  soit  lié  et  qu’il  ne  puisse  révoquer  ? 

Noos  estimons  que  la  donation  entre  vifs  doit  être 
exceptée  de  la  règle  commune  ,  et  que  le  donateur 
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peut  révoquer  celle  qu’il  aurait,  faite  à  une  femme 
non  autorisée,  tantque  le  mari  n’aurait  pas,  par  acte 
reçu  de  notaire  ,  ratifié  l’accepta  lion  de  son  épouse, 
et  que  eetaoiede  ratification  n’aurait  pas  été  notifié  à 
l’auteur  de  la  donation. 

Il  est  constant  endroit  que  la  donation  entre-vifs 
n’engage  le  donateur  que  du  jour  où  elle  a  été  accep¬ 
tée  eu  termes  exprès  (art.  902  C.  c.)j  il  est  constant 
également  que  la  femme  mariée  ne  peut  accepter  au¬ 
cune  donation  sa  ns  être  autorisée  (art.  904  C.  c.)j  donc 
l'acceptation  qu’elle  aurait  faite  seule,  serait  dans  l’in- 
lérêt  du  donateur,  comme  si  elle  n’existait  pas; donc 
celui-ci  pourrait  révoquer,  puisque  la  loi  l'autorise  à 
révoquer  à  l’égard  de  tout  donataire,  sans  distinc¬ 
tion. 


Enfin,  la  loi  veut  que  les  femmes  mariées  ne  soient 
point  restituables  contre  le  défaut  d’acceptation  ou  de 
transcription  des  donations  (  art.  <)4a  C.  c.  )  ;  donc 
on  peut  leur  opposer  la  nullité  qui  résulte  du  défaut 
d’acceptation  régulière ,  comme  on  peut  leur  op¬ 
poser  celle  qui  résulte  du  défaut  de  transcrip¬ 
tion  . 

Ain  si  ,  lorsqu’on  dit  que  Je  défaut  d’autorisation 
ne  produit  qu’une  nullité  relative  proposablc  seule¬ 
ment  parla  femme  et  le  mari  ou  leurs  héritiers, celte 
décision  ne  doit  être  entendue  que  des  conventions 
ordinaires  et  non  pas  îles  donations  entre-vifs. 

La  raison  de  cette  différence  entre  la  donation  et  les 
autres  contrats,  dérive  de  ce  que  les  conventions  or- 
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dinaires  n’exigeut  que  le  simple  consentement  des 
parties;  dès  que  ce  consentement  esi  constant ,  les 
conventions  sont  pariai  Les,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
les  revêtir  d’aucunes  formes  substantielles  :  dans  la 


donation  ,  au  contraire,  le  simple  consentement  du 
donataire  ne  suftil  pas;  il  faut  une  acceptation  expresse 
desa  part;  l’expression  littérale  de  cette  acceptation 
est  requise  à  peine  de  nullité;  elle  fait  donc  partie  de 
la  forme  extérieure  et  substantielle  de  l’acte  ;  or,  tout 
ce  qui  tient  à  la  forme  des  actes  appartient  au  droit 
public  ;  d’où  il  résulte  que  quand  Ja  forme  a  été 
violée ,  ou  ,  ce  qui  est  la  même  chose  ,  lorsqu’elle  n’a 
pas  été  remplie  par  celui  qui  en  avait  le  pouvoir,  la 
nullité  qui  affecte  l’acte,  n’est  plus  une  nullité  de 
droit  privé,  mais  bien  de  droit  public,  et  conséquem¬ 
ment  proposable  par  toutes  parties  intéressées. 


SECTION  X. 

Comment  le  mariage  se  dissout • 

!  jG  mariage  se  dissout  : 

i°  Par  la  mort  naturelle  de  l’un  des  époux,  parce 
que  la  mort  est  le  terme  de  tous  les  droits  personnels 
de  l’homme  ; 

2°  Par  Ja  mort  civile  de  l’un  des  époux,  parce 
que  le  mariage  n’appartient  pas  seulement  an  droit 
naturel;  il  appartient  aussi  au  droit  civil  qui  en 
régie  les  conditions  ci  *es  eifets;  d’où  il  résulte  que 
celui  qui  ne  peut  plus  participer  aux  institutions  du 
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droit  civil,  ne  peut  plus  revendiquer  aucun  des  ef  fets 
que  la  loi  civile  attache  au  mariage  (a). 

[  3°  Enfin  ,  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  lé¬ 
galement  prononcé  entre  les  époux. 

Nous  avons  déjà  dit  que  la  loi  ne  voit,  dans  le  ma¬ 
riage,  que  le  contrat  3  c’est  sous  ce  rapport  qu’elle  le 
considère  en  le  déclarant  dissous,  soit  par  la  mort  ci¬ 
vile,  soit  parle  divorce;  et  c’est  en  l'envisageant  de 
même,  que  nous  allons  présenter  quelques  réflexions 
sur  la  dissolubilité  du  mariage,  d’après  les  principes 
du  droit  naturel. 

Le  mariage  est  un  Contrat  destiné  à  être  perpétuel 

*  * 

dans  sa  durée  : 

i°  Parce  qu’il  a  été  institué  pour  la  perpétuité  du 
genre  humain,  et  qu’il  est  incontestable  que  le  ma¬ 
riage  est  plus  favorable  à  la  population  et  surtout  à 
l’éducation  des  enfants,  que  le  concubinage; 

2.0  Parce  que,  dans  le  mariage,  les  époux  stipulent 
sur  leur  propre  existence,  et  qu’ils  se  promettent  in¬ 
définiment  secours  et  assistance  mutuels. 


(a)  Quelques  personnes  ont  soutenu  que  l’article  227  3°  avait  déro¬ 
gé  à  la  rigueur  île  l’art.  25,  et  que,  dans  le  cas  de  condamnation 
par  contumace,  le  mariage  n’était  pas  dissous  par  l’effet  de  la  mort 
civile  >  mais  seulement  par  l'expiration  des  vingt  ans  accordés  au 
condamné  pour  purger  sa  contumace. 

Nous  ne  croyons  pas  cette  opinion  fondée  ;  car  dans  les  discussions 


du  Conseil  d’Etat,  on  ne  trouve  aucune  indication  d’une  dérogation 
aussi  grave  apportée  à  l’article  25.  Ajoutons  que  l’article  227  ne 


nU  MARIAGE. 


4?â 

Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  le  mariage 
soit  essentiellement  indissoluble  :  l’aliénation  d’un 


fonds  faite  à  perpétuité,  par  exemple,  est  un  contrat 
perpétuel  de  sa  nature;  néanmoins  l'engagement  qu’il 
renferme  n’est  ni  révocable,  ni  indissoluble. 


Pour  fixer  nos  idées  sur  la  dissolubilité  du  mariage, 


nous  le  considérerons  : 

i°  Dans  la  nature  du  contrat  qui  en  forme  l’es¬ 
sence  ; 


i°  Dans  les  qualités 

riel  ; 


qui  en  font  l’objet  maté- 


3°  Da  ns  les  droits  mutuellement  acquis  aux  époux; 
4°  Dans  la  fin  pour  laquelle  il  fut  institué. 


i"  Sous  le  rapport  du  contrat,  le  mariage  est 
un  engagement  purement  naturel,  soumis  par  con¬ 
séquent  aux  règles  ordinaires  des  autres  contrats  : 
avec  cette  seule  différence ,  qu’étant  le  plus  important 
de  tous,  il  est  aussi  celui  qui  doit  être  le  plus  respec¬ 
té,  et  dont  l’in  fraction  est  la  plus  dangereuse. 

L’institution  du  mariage  est  aussi  ancienne  que  le 
monde  :  elle  est  antéiieure  à  l’établissement  de  tous 

--4-  ~  »  - 


parle  pas  d’une  mort  civile  définitive,  mais  (l’une  condamnation, 
définitive .  Qr  la  condamnation  par  contumace  est  devenue  définitive 
(point  à  ses  effets  par  l’expiration  dos  cinq  années  qui  suivent  1  exé¬ 
cution  par  effigie (  V.  art.  30  et  C,  Inst,  crïrn.  art.  476,  deuxième 
alinéa),  le  mot  définitive  a  seulement  pour  o!>jet  de  rappeler  que 
la  mort  civile  ne  suit  plus  immédiatement,  comme  autrefois  ,  l’exé¬ 
cution  par  effigie  de  la  peine  prononcée  par  contumace. 
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cultes  ,  aux  rits  et  aux  bénédictions  de  toutes  espèces 
de  religions;  elle  ne  peut  par  conséquent  en  dériver, 
puisqu’elle  les  précède  dans  son  existence.  Le  contrat 
de  ma  liage  ne  peut  donc  dépendre,  dans  son  mode, 
ses  conditions  et  sa  durée,  que  de  la  volonté  de  la 
loi,  qui,  suivant  le  droit  naturel  des  sociétés,  doit 
régler  tous  les  engagements  des  membres  de  chaque 
corps  politique. 

2°  Considéré  dans  son  objet  matériel ,  le  con¬ 
trat  de  mariage  embrasse  l’aliénation  réciproque  des 
facultés  naturelles  des  deux  époux  :  aliénation  en 
vertu  de  laquelle  chacun  d’eux  acquiert  le  droit 
exclusif  de  cohabitation  avec  l’antre  ,  et  les  couse- 

r  J 

quences  qui  en  dérivent,  soit  pour  les  secours  mu¬ 
tuels  qu’ils  se  doivent  ,  soit  pour  l’usage  des  moyens 
destinés  ,  par  la  nature  ,  à  la  génération. 

Mais  cette  aliénation,  dans  ses  conditions  et  sa  du¬ 
rée,  ne  peut  être  qu’essenliellement  dépendante  de 
la  volonté  du  souverain. 

Il  est  certain  que  tout  citoyen  d’un  état  appartient 
par  sa  naissance,  avec  toutes  ses  facultés  physiques 
et  morales  ,  au  corps  politique  dont  il  est  membre. 

La  patrie  peut  lever  des  impôts  sur  la  fortune  de 
ses  enfants  ;  mettre  leur  industrie  personnelle  à  con¬ 
tribution  ,  et  les  forcer  à  tout  genre  de  travail  néces¬ 
saire  ou  utile  pour  son  salut  et  sa  conservation  ,  ou 
pour  le  bien  général.  Elle  a  droit  de  les  appeler  à  son 
secours  ;  de  leur  faire  prendre  les  armes  pour  la  dé¬ 
fense  commune  ;  elle  peut  exiger  de  celui  qu’elle  a 
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enrôlé  sons  scs  drapeaux  ,  de  lui  faire  jusqu’au  sacri¬ 
fice  de  sa  vie  ,  dans  un  poste  périlleux  dont  elle  juge 
la  garde  nécessaire  au  salut  de  Farinée,  soit  pour  pré¬ 
venir  une  surprise ,  soit  pour  favoriser  une  retraite; 
enfin  ,  la  souveraineté  nationale  sur  les  individus  est 
telle  qn’elle  emporte  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ceux 
dont  r  existence  dangereuse  serait  inconciliable  avec 
le  repos  public* 

C’est  par  une  suite  de  ce  principe  constitutionnel  de 
l’état  social  des  hommes  ,  que  le  suicide  et  la  mutila¬ 
tion  de  son  propre  corps  sont  défendus  par  ledroif 
naturel  ,  parce  que  nul  ne  peut  disposer  de  ce  qui 
n’est  pas  uniquement  à  lui,  et  priver  le  corps  social 
dont  il  est  membre,  desdroits  qui  appartiennent  essen¬ 
tiellement  au  souverain  ,  sur  sa  vie  et  l’usage  de  scs 
facultés  ;  que  l’homme  ne  peut  se  vendre  ni  même 
engager  ses  services  à  perpétuité  ,  sans  la  ratification 
de  l’autorité  publique;  et  comme  l’Etat  a  les  mêmes 
droits  sur  toutes  les  facultés  et  sur  chaque  partie  de 
l’individu  ,  que  sur  le  tout  qu’elles  composent  ,  il  en 
résulte,  avec  la  même  évidence,  que  le  citoyen  ne 
peut,  par  aucune  convention  privée,  contre  la  volonté 
publique  ,  aliéner  irrévocablement  aucune  faculté, 
aucune  dépendance  de  son  être. 

D’où  nous  sommes  en  droit  de  conclure  ,  que  dans 
le  mariage,  où  l’homme  stipule,  au  nom  île  la  so¬ 
ciété  ,  à  la  reproduction  de  laquelle  il  fut  institué  ;  ou 
il  stipule  sur  sa  propre  existence  qui  appartient  à  cette 
même  société  ,  il  ne  pourrait  ,  contre  la  volonté 
nationale  ,  s’imposer  un  engagement  indissoluble , 
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comme  il  ne  lui  est  pas  libre  de  le  rompre  de  sa  pro¬ 
pre  autorité;  parce  qn 'autrement  le  mandataire  et  le 
subordonné  pourraient  ,  contre  le  gré  du  mandant  et 
du  maître,  disposer  de  cc  * jui  ne  leur  appartient  pas. 

3°  So us  le  rapport  des  droits  acquis  aux  deux 
contractants  :  ou  leur  séparation  est  demandée  par 
consentement  mutuel,  ou  elle  est  poursuivie  par 
l’une  des  parties  contre  la  volonté  de  l'autre. 

Dans  le  premier  cas,  si  l’autorité  publique  ne  résiste 
point  à  leurs  vœux ,  alors  le  droit  naturel  n'a  rien  qui 
s’y  oppose,  parce  qu'il  est  dans  la  nature  des  choses 
que  tout  engagement  puisse  se  dissoudre  de  la  même 
manière  dont  il  a  été  contracté  ,  c’est-à-dire,  par  le 
consentement  mutuel  de  toutes  les  parties  intéressées  : 
que  les  époux,  ainsi  que  le  corps  social  ,  étant  una¬ 
nimes  ,  sont,  chacun  en  cc  qui  les  concerne  ,  maîtres 
de  renoncer  à  leurs  droits  et  intérêts  respectifs  ,  sans 
qu’il  soit  permis  à  personne  de  s’en  plaindre,  puisqu’ils 
ne  disposent  que  de  ce  qui  leur  appartient,  cl  n’at¬ 
tentent  point  au  bien  d'autrui. 

Dans  le  second  cas ,  c’est-à-dire  ,  lorsqu’un  des 
époux  poursuit  el  obtient  le  divorce  contre  le  gré  de 
l'autre  ,  pour  une  cause  déterminée  par  la  loi,  il  est 
encore  un  principe  de  droit  naturel ,  qui  veut  que 
dans  tout  contrat  synallagmatique,  lel  que  le  mariage, 
une  des  parties  ne  soit  jamais  obligée  ,  que  sous  la 
condition  expresse  de  réciprocité  et  d’exécution  de  la 
part  de  l’autre.  Qu’il  nous  soit  permis  <*e  faire  ici  une 
comparaison  :  dans  la  vente,  par  exemple,  l'acheteur 
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n’esl  tenu  an  paiement  du  prix  ,  qu’à  condition  qu’on 
lui  livrera  la  chose  vendue,  en  valeur  et  espèces  con¬ 
venues,  surtout  quand  le  vendeur  peut  la  livrer. 

Si  doue  ,  pour  faire  l’application  de  ce  principe  à  la 
cause  que  nous  discutons  ,  l’im  des  époux  qui  a  pro¬ 
mis  la  fidélité  et  assistance  à  l'autre ,  portait,  au  cou- 
t  rai  te,  le  mépris  de  ses  devoirs,  jusqu’à  l’accabler  d’ou¬ 
trages  cl  d’excès,  la  règle  d’équité  naturelle  n’autoi  ise- 
rait-elle  pas  celui-ci  à  lui  dire  :  «  En  méprisant  la  foi  de 
tes  engagements ,  tu  m’as  dégagé  des  miens;  mon 
55  obligation  ne  fut  jamais  que  subordonnée  à  la  réci- 


»  proche  de  la  tien  ne  5  tu  me  refuses  le  bonheur  que 
55  tu  m’avais  promis  ;  dès  que  lu  ne  veux  pas  reni¬ 
as  plir  ta  promesse ,  je  suis  dégagé  de  la  mienne;  le 
55  droit  naturel  me  permet  donc  d’accepter  le  remède 
as  que  le  droit  positif  m’offre  dans  la  position  mal- 
55  heureuse  où  tu  m’as  réduit.  55 


4°  Si  nous  considérons  le  mariage  dans  safîn , 
son  indissolubilité  ne  peut  encore,  sous  cet  aspect  , 
être  une  conséquence  du  droit  naturel. 

La  fin  du  mariage  consiste,  d’une  part,  dans  l’u¬ 
nion  indéfinie  des  époux  ;  et,  d’autre  côté,  dans  la 
procréation  et  l’éducation  des  enfants. 

1  /union  morale  des  époux  se  compose  de  leurs 
affections  réciproques  :  pour  remplir  la  fin  de  leur 
association  ,  ils  doivent  en  quelque  sorte  ne  faire 
qu'un  ,  n’avoir  qu’un  cœur  et  qu’une  volonté  com¬ 
mune  ;  comme  si  l’amour  unissant  leurs  destinées  , 


avait  identifié  leurs  âmes  :  or,  est-il  dans  la  possibilité 


DU  MARIAGE.  /\K6 

J 

des  choses,  de  commander  l’amour  à  un  cœur  abreuvé 
d’amertume,  à  un  cœur  ulcéré  par  la  vengeance  et  la 
haine  ?  est-il  une  puissance  dans  le  monde  ,  capable 
d’obtenir  l’amour  par  le  commandement  et  )a  force  ? 

L’on  conçoit  que  celui  qui  ne  serait  pas  aimé  de 
l’autre,  puisse,  par  ses  soins,  parvenir  à  la  réconci¬ 
liation  ,  et  même  gagner  sa  bienveillance  :  mais  tandis 
qu’il  continue  à  provoquer  son  ressentiment  par  de 
nouveaux  outrages,  supposer  une  autorité  capable  de 
forcer  ce  cœur  offensé  chaque  jour,  à  avoir  de  l’a- 
mour  pour  sou  implacable  ennemi  ,  c’est  vouloir 
l’impossible  $  et  si  cela  est  impossible,  si  cela  est  con¬ 
traire  à  la  nature  des  choses,  le  droit  naturel  ne  l’or¬ 
donne  pas. 

En  ce  qui  concerne  la  procréation  cl  l’éducation 
des  enfants  ;  d’abord  ,  si  le  mariage  n’en  a  point  pro¬ 
duit,  celte  fin  manque  par  le  fait  :  et  si  les  époux  Sont 
irréconciliables,  comment  en  espérer  de  leur  union f 

Mais  s’ils  ont  des  enfants  à  élever,  et  que  ceux-ci 
ne  reçoivent  pour  toute  éducation  ,  que  l’impression 
de  la  haine  et  de  tous  les  vices,  n’est-d  pas  de  l'in¬ 
térêt  public,  n’est-il  pas  de  la  justice  et  de  l'humanité, 
de  leur  procurer  un  autre  sort,  ei  de  Ses  soustraire 
à  la  contagion  des  plus  affreux  exemples  ï 

Aces  preuves  tirées  du  raisonnement,  sur  la  disso- 
lubilité  du  mariage  ,  on  pourrait  en  ajouter  une  non 
noins  puissante,  qui  résulte  delà  jurisprudence  an¬ 
cienne. 

Parle  chapitre  V  de  la  Novelle  21 ,  portée  en  536, 
Justinien  avait  déclaré  que  le  mariage  demeurerait 
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dissous  par  les  voeux  monastiques  de  l’un  ou  l'autre 
des  époux ,  comme  par  la  mort  même  ;  et  cette  déci¬ 
sion  a  été  adoptée  par  l’Eglise  romaine,  avec  cette 
modification  introduite  dans  la  suite  ,  que  la  faculté 
des  secondes  noces  ne  serait  accordée  que  dans  le  cas 
où  le  vreu  d'entrée  en  religion,  émis  par  l’un  des 
conjoints,  aurait  eu  lieu  avant  ïa  consommation  du 
mariage  (1). 

Mais  comme  le  mariage  est  un  contrat  parfait  par 
le  seul  consentement  des  parties,  manifesté  dans  les 
formes  voulues  ,iar  la  loi  (2),  cette  restriction  ne 
prouve  rien  contre  ce  que  nous  avons  avancé. 

D'ailleurs  le  divorce,  même  après  la  consomma- 
tion  du  mariage,  fut  toujours  autorisé  par  les  Pontifes 
de  Rome  (3),  si  les  mariés  n 'étant  pas  chrétiens  ,  l’un 
d’eux  embrassait  Se  christianisme,  et  que  l’autre  ne 
voulût  pas  habiter  avec  lui  sans  outrager  les  objets  de 
sa  croyance.  ]  ( a ) 


(  t)  Si  qitis  dixerit  matrimonium  ratum  non  consummatuni ,  per 
solcmnem  retigionis  profes sionem  aliénas  conjugum ,  non  diri/ni; 
anathe,ma  su.  Coneîl.  Trîdent.,  sess.  24,  eau.  6. 

(2)  Vicie  decret,  gregor.,  cap.  14,  lib.  4,tit.  I.  \idc  etcaus.  27, 
quest.  2,  can,  A  et  4. 

4P 

(3)  Voyez  dans  Yan-Espin,  torn.  1,  part.  2,  sect.  1  ,  tît.  25  , 
n°  5 ,  pag.  606. 

(a)  Nous  avons  respecté  comme  tout  le  reste  du  texte  original , 
ies  réflexions  dans  lesquelles  M.  Proudhon  s’efforce  de  justifier  en 
théorie  l'institution  du  divorce,  et  la  présente  comme  se  liant  inti¬ 
mement,  soit  à  la  nature,  à  l’objet  et  à  la  fin  du  contrat  de  mariage. 
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CHAPITRE  XXni. 


Du  Divorce  (a). 

[Le divorce  n’était  point  en  usage  en  France  avant 
la  révolution  :  il  est  encore  interdit  aujourd’hui  aux 
membres  de  la  Maison  impériale  de  tout  sexe  et  de 
tout  âge  (i);  mais  il  est  toléré  à  l’égard  de  tous  les 
autres  français. 


soit  aux  droits  mutuellement  acquis  par  les  époux.  Ou  a  écrit  des 
volumes  sur  le  divorce;  et  rien  ne  serait  plus  facile  que  d’exposer 
longuement  la  thèse  contraire  et  de  montrer  en  détail  tous  les  incon¬ 
vénients  que  le  divorce  entraîne  pour  les  enfants  nés  du  mariage, 
pour  les  époux  eux-mêmes  et  pour  la  société  tout  entière  ;  mais 
nous  jugeons  ces  développements  inutiles.  Le  divorce  a  heureuse¬ 
ment  été  aboli  en  France  et  ne  sera  probablement  pas  rétabli.  Ceux 
qui  sont  persuadés,  comme  nous  ,  que  la  civilisation  moderne,  si 
supérieure  à  celle  de  F  antiquité,  ne  subsiste  que  par  l’influence 
puissante  du  christianisme  qui  vivifie  la  société  eu  la  pénétrant  de 
toutes  parts  ,  repousseront  toujours  le  divorce  comme  antipathique 
à  la  morale  évangélique  et  dès-lors  comme  un  principe  de  décadence 
et  de  dissolution. 


(al  Ce  chapitre  ne  présente  pas  seulement  un  intérêt  historique. 
Les  dispositions  du  Code  civil  relatives  au  divorce  sont  fort 
utiles  à  étudier,  à  raison  des  lumières  qu  elles  jettent  sur  la  ma¬ 
tière  de  la  séparation  de  corps. 


(I)  Voyez  l’art.  ?  des  statuts  du  30  mars  tSOü,  bull.  S  i  .  n°  des 
lois  1-132  ,  tpm.  4,  p.  371,  4*  sér. 
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Nous  avons  à  examiner  dans  ce  chapitre  : 

Ce  que  c’est  que  le  divorce  ? 

Quelle  est  l’autorité  compétente  pour  eu  connaître? 

Quelles  sont  les  causes  déterminées  pour  lesquelles 
il  peut  être  admis  ?  . 

Quelles  sont  les  formes  suivant  lesquelles  on  doit 
y  procéder  pour  cause  déterminée  ? 

Quand  et  comment  le  divorce  par  consentement 
mutuel  peut  avoir  lien  ? 

Enfin,  quels  sont  les  effets  du  divorce  f 


SECTION  P*. 

Qu  es i-ce  que  le  divorce  ? 

Le  terme  divorce  lire  son  étymologie  des  expres¬ 
sions  latines,  vel  à  diversitate  mentium  ,  vel  quia 
in  diversas  partes  eunt  qui  distrahunt  matrimo- 

nium  (i),  c’est-à-dire,  de  La  diversité  de  caractère  de 

■ 

ceux  qui  y  procèdent ,  et  de  la  diversité  des  lieux  où 
ils  se  retirent  en  se  séparant. 

Da  ns  son  sens  propre  ,  le  divorce  est  acte  par 
lequel  l’officier  de  l’état  civil,  autorisé  par  jugement 
en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  jugée, 
prononce  la  dissolution  du  mariage  des  époux ,  quand 
il  en  est  requis  à  délai  utile. 

Les  conventions  ordinaires  peuvent  être  rétractées 
par  la  volonté  particulière  de  ceux  qui  s’y  étaient  en¬ 
gagés  7  parce  qu’eux  seuls  y  ont  intérêt  :  mais  ici  les 


■  I  Loi  2,  il.  de  divortiis  et  repttdiis  ,  livre  22  ,  lit. 
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epoux  ne  sauraient  être  considérés  comme  étant  les 
seules  parties  intéressées;  leurs  familles,  leurs  enfants, 
la  société  entière  qui  repose  sur  la  durée  des  mariages, 
sont  aussi  intéressés  à  les  maintenir.  La  loi  qui  inter¬ 
vient  dans  l’union  des  époux,  pour  en  déterminer  les 
condiiionset  en  régler  les  droits  ,  doit  aussi  intervenir 
dans  la  dissolution  de  ce  contrat;  il  faut  par  consé¬ 
quent  que  l'autorité  publique  soit  instruite  des  motifs 
pour  lesquels  on  demande  le  divorce,  et  que  les  or¬ 
ganes  de  celte  autorité  jugent  du  mérite  des  causes 
alléguées  pour  l’obtenir,  avant  qu’il  soit  permis  de  se 
présenter  devant  l’officier  civil  ,  pour  le  faire  pronon¬ 
cer. 


SECTION  n. 

Quelle  est  l’autorité  compétente  >  ratione  MATERIÆ  ,  pour 

•  1  r 

statuer  sur  la  demande  en  divorce  ? 


La  demande  en  divorce,  étant  une  question  d’état, 
est  dévolue  aux  Tribunaux  ordinaires  :  elle  ne  peut 
être  intentée  qu’au  civil  ;  parce  qu’elle  n’a  pour 
objet  que  la  dissolution  d’un  contrat  civil  ;  parce 
qu’il  serait  odieux  qu’un  époux  fût,  sans  intérêt  pour 
lui-même,  le  dénonciateur  de  l’autre  par-devant  les 
Tribunaux  de  justice  criminelle,  tandis  qu’il  peut 
obtenir  ,  par  la  voie  civile  ,  tout  ce  qu’il  de¬ 
mande. 

Il  est  possible  néanmoins  que  les  faits  allégués  à 
l’appui  de  l’action  en  divorce  ,  donnent  lieu  à  une 
poursuite  criminelle  de  la  part  du  ministère  public; 
et  dans  ce  cas  il  faut  observer  en  principes  : 


TOM.  J, 
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i°  Que  raction  de  la  loi  sur  la  punition  des  délits, 
11e  doit  point  être  arrêtée  parla  litispendance  an  civil, 
parce  qu'elle  est  mue  par  un  intérêt  plus  près- 

s 

sant  ;  . 

2°  Que  la  décision  à  intervenir  au  criminel  peut 

*  *  m  *** 

absorber  l’action  civile  ,  ou  la  préjuger  indirectement 
sur  les  faits  qui  seraient  déclarés  constants;  que  si 
l’accusé,  par  exemple,  était  condamné  à  mort,  il  ne 
pourrait  plus  être  poursuivi  au  civil  ;  que  s’il  était 
condamné  à  une  peine  infamante,  la  question  du 
divorce  se  trouverait  encore  indirectement  pré¬ 
jugée; 

3°  Que,  dans  le  cas  contraire,  si  l’accusé  était 
absous  au  criminel,  l’action  civile  ne  serait  pas  pré¬ 
jugée  en  sa  faveur,  parce  qu’il  peut  y  avoir  assez, 
de  motifs  pour  admettre  le  divorce,  lors  même  qu’il 
n’y  en  a  point  assez,  pour  prononcer  la  peine  due  à  la 
vindicte  publique. 

J1  résulte  de  là  que  si  les  faits  allégués  par  le  de¬ 
mandeur  donnent  lieu  à  une  poursuite  criminelle  de 
la  part  du  ministère  public ,  la  demande  en  divorce 
doit  être  suspendue  au  civil  jnsqu’après  le  jugement 
du  Tribunal  criminel  (art.  2 35  C.  c.):  autrement  la 
justice  pourrait  devenir  contradictoire  à  elle-même , 
par  l’effet  de  deux  décisions  dont  l’une  aurait  rejeté 
au  civil  la  demande  en  divorce,  tandis  que  l’autre 
aurait  déclaré  l’accusé  convaincu  des  délits  pour  les¬ 
quels  la  loi  autorise  à  divorcer. 

Mais  l'absolution  de  l’accusé  ne  préjuge  pas  la  de¬ 
mande  eu  divorce  :  elle  peut  être  reprise  sans  qu’il 
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y  ait  aucune  fin  de  non-recevoir  à  opposer  au  deman¬ 
deur  ,  parce  qu’il  ne  représente  pas  an  tribunal 
civil  la  simple  question  de  fait  qui  avait  été  soumise 
aux  jurés  (art.  235  C.  c.  ). 

L’action  en  divorce  est  donc  essentiellement  civile, 
et  c’est  au  Tribunal  du  domicile  marital  qu'elle 
doit  être  portée,  parce  qu’il  est  commun  aux  deux 
époux  (art.  108  et  234  c*  )t  à  moins  qu’il  11e  soit 
question  de  divorce  pour  séparation  de  corps  qui  au¬ 
rait  duré  trois  ans  ,  cas  auquel  le  tribunal  compétent 
nous  paraît  devoir  être,  d’après  le  droit  commun,  ce¬ 
lui  du  domicile  du  détendeur ,  qui  peut  résider  dans 
un  autre  arrondissement,  parce  qu’ayant  un  domi¬ 
cile  propre  ,  et  s’agissant  d’une  nouvelle  demande, 
c’est  là  qu’il  doit  être  cité  pour  répondre. 

SECTION  III. 

Des  causes  déterminées  du  divorce. 

Le  divorce  peut  être  demandé  pour  quatre  causes 
déterminées,  qui  sont  :  l’adultère,  les  excès  ,  sévices 
et  injures  graves  ,  la  condamnation  à  une  peine  infa¬ 
mante,  et  la  séparation  de  corps  qui  a  duré  trois 
ans. 

i°  L’adultère  est  un  juste  motif  de  divorce  ,  parce 
qu’il  est  une  violation  du  contrat,  de  la  part  de  ce  lui 
qui  s’en  est  rendu  coupable  ;  mais  quoique  cette  cause 
soit  réciproque  à  l’égard  des  deux  époux  qui  se  doi¬ 
vent  l’un  à  l'autre  fidélité  mutuelle,  néanmoins  leur 
condition  n’esl  pas  absolument  ici  la  même. 

L 'ad u Itère  de  la  femme  est  toujours  plus  cou- 
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pable,  parce  qu’il  peut  introduire  des  héritiers  élran- 

* 

gers  dans  la  famille  ;  c’est  pourquoi  il  est  toujours, 
pour  le  mari,  uiie  juste  cause  de  divorce  (art.  220 
C  •  c*  J . 

Celui  de  l’époux,  n’ayant  pas  des  suites  aussi 
funestes, doit  être  traité  avec  moins  de  rigueur  :  il  n’est 
une  juste  cause  de  divorce  pour  la  femme,  que  quand 
le  mari  y  a  ajouté  l’outrage  de  tenir  sa  concubine 
dans  la  maison  commune  des  deux  époux  (  art.  z3o 
C.  c.). 

20  Les  excès,  sévices  et  injures  graves  de  l’un  des 
époux  envers  l’autre,  sont  une  cause’  réciproque  de 
demande  en  divorce  (art.  23i  C.  c.),  parce  qu’ils  ren¬ 
ferment  line  infraction  également  contraire  au  contrat 
par  lequel  ils  se  sont  promis  assistance  et  secours 
mutuels. 

Mais  quels  sont  les  excès ,  les  sévices ,  les  injures 
capables  de  justifier  l’aclion  en  divorce  ? 

Cette  question  ne  peut  être  décidée  que  d’après  les 
faits  ,  leur  suite  et  la  condition  des  parties.  La  loi 
n’a  pu  que  s’en  rapporter  à  la  prudence  des  Tribu¬ 
naux.  Nous  observerons  seulement  qu’l I  faut  des  faits 
graves,  parce  que  le  divorce  n’est  qu’un  remède 
extrême  accordé  aux  époux  victimes  d’une  union  in¬ 
supportable. 

3°  La  condamnation  de  V un  des  époux  à  une 
peine  infamante,  est  pour  l’autre  une  juste  cause  de 
divorce  (art.  232  C.  c.  ),  parce  que  l’in  noce  ni  ne 
îoit  pas  être  forcé  à  passer  le  reste  de  ses  jours  dans 
l'avilissement,  quoique  plein  d’honneur  lui-même. 
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el  qu’il  sérail  immoral  de  l’exposer  à  la  contagion  da 
vice,  en  l’attachant  irrévocablement  au  sort  de  l’é¬ 
poux  vicieux. 

Cetle  cause  est  fondée  aussi  sur  ce  que  c’est 
l’époux  coupable  qui  a  changé  la  nalure  de  l’asso¬ 
cia  tiou  (i’\ 

11  résulte  de  là  ,  que  si  la  condamnation  à  une  peine 
infamante  avait  é-é  prononcée  contre  l’une  des  parties 
avant  la  célébration  du  mariage,  elle  ne  serait  pas  une 
cause  de  divorce,  soit  parce  que  la  loi  veut  que  ce 
soit  un  ci  s  épouæ  qui  ait  été  condamné,  c’esl-à- 
dire,  l’une  des  parties  avant-déjà  la  ^qualité  d’époux; 
soit  parce  que  l’innocent  qui  aurait  voulu  attacher 
son  sort  à  la  personne  déjà  condamnée,  ne  pourrait 
se  plaindre  ni  reprocher  à  celle-ci  d’avoir  changé  la 
nature  de  leur  association. 

Nous  croyons  encore  que  celte  décision  devrait 
avoir  heu  dans  le  cas  même  où  l’innocent  alléguerait 
avoir  ignoré  la  condamnation  du  coupable,  parce  qu’en 
principe  de  droit  l’on  est  réputé  connaître  la  condi¬ 
tion  de  la  personne  avec  laquelle  on  traite  ,  et  que  la 
publicité  des  jugements  rendus  en  matière  criminelle 
est  telle  ,  qu’on  ne  devrait  point  être  recevable  à  en 
prétexter  ici  cause  d’ignorance. 

Nous  observerons  enfin  qu’il  est  nécessaire  que  la 
condamnation  ait  été  contradictoire ,  parce  que  le 
jugement  qui  a  prononce  ne  peut  justifier  la  demande 
en  divorce  qu’autant  qu’il  n’est  plus  susceptible  d’être 


(1)  Voyez  dans  Locré,  tom.  3?  pag.  121  et  122. 
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reforme  par  aucune  voie  legale  >(  art,  261  0.  c.);  ce 
qui  ne  saurait  être  applicable  au  condamné  par  con¬ 
tumace  dont  le  sort  est  toujours  incertain. 

4°  Lorsque  la  séparation  de  corps  prononcée  pour 
toute  autre  cause  que  l’adultère  de  la  femme  ,  a  duré 
trois  ans ,  l'époux  qui  était  originairement  défendeur 
peut  demander  le  divorce,  et  le  Tribunal  doit  l’ad¬ 
mettre,  si  Je  demandeur  originaire,  présent  ou  dûment 
appelé,  11e  consent  pas  immédiatement  à  faire  cesser 
la  séparation  (art.  3io  C.  c.  ). 

Cette  cause  n’est  pas  réciproque  :  elle  n’est  point 
accordée  au  demandeur,  parce  que  dès  le  principe 
il  a  rejeté  la  voie  du  divorce,  en  optant  pour  celle  de 
la  séparation  de  corps. 

Elle  estau  contraire  accordée  au  défendeur,  parce 
qu’il  n’a  pas  eu  ,  dès  le  principe,  la  liberté  de  choisir  ; 
qu’il  est  possib  e  que  ses  principes  religieux  ne  re¬ 
poussent  point  le  moyen  du  divorce  j  et  qu’après  trois 
ans  de  séparation  ,  il  serait  plus  cruel  que  juste  de  le 
forcer  à  un  célibat  perpétuel  par  l'obstination  de 
l’autre. 

Elle  est  refusée  à  la  femme  condamnée  pour  adul- 

1 

1ère  ,  parce  qu’elle  tendrait  à  favoriser  ses  désordres  , 
en  la  plaçant  dans  un  état  où  elle  pourrait  se  réunir  à 
son  complice. 

SECTION  IV. 

Formes  suivant  lesquelles  on  doit  procéder  sur  la  demande 

en  divorce. 

11  y  a  deux  cas  où  la  loi  n’exige  que  très-peu  de 
formalités  dans  la  procédure  en  divorce  : 
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Le  premier  ,  lorsque  le  divorce  esl  demandé  par  la 
raison  ju’un  des  époux  a  été  condamné  à  une  peine 
infamante;  alors  les  seules  formalités  à  observer  con¬ 
sistent  à  présenter  ail  Tribunal  civil ,  avec  la  requête 
expositive  de  la  demande ,  une  expédition  en  bonne 
forme  du  jugement  de  condamnation  ,  avec  un  cer¬ 
tificat  de  la  Cour  de  justice  criminelle  ,  portant  que  ce 
même  jugement  n’est  plus  susceptible  d'être  réformé 
par  aucune  voie  légale  (art.  261  C.  c.). 

Dans  cette  espèce,  la  loi  n 'oblige  point  à  employer 
d’abord  la  tentative  de  conciliation ,  parce  que  la  de¬ 
mande  est  inspirée  par  un  sentiment  <  l’honneur  qu’on 
doit  s’efforcer  de  maintenir,  plutôt  que  d’en  affaiblir 
ou  comprimer  les  élans. 

Le  second  cas  où  la  demande  en  divorce  u’est  pas 
soumise  aux  formalités  ordinaires,  est  lorsqu’elle  est 
fondée  sur  la  séparation  de  corps  qui  a  duré  trois  ans. 
L’article  3ïo  du  Code  porte  que  l’époux  qui  était  ori¬ 
ginairement  défendeur  pourra  demander  le  divorce  au 
Tribunal  ,  qui  l’admettra,  si  le  demandeur  origi¬ 
naire,  présent  on  dûment  appelé,  11e  consent  pas  à 
faire  cesser  la  séparation  :  la  loi  n’exige  donc  ici, 
comme  dans  le  cas  de  la  condamnation  à  une  peine 
infamante  ,  aucune  tentative  préalable  de  conciliation, 
par  la  raison  sans  doute  que  tous  moyens  de  récou- 
cilierjes  époux  ont  déjà  été  inutilement  employés 
lors  de  la  procédure  sur  la  séparation  de  corps. 

Mais  lorsque  le  divorce  est  demandé  pour  une 
autre  cause  que  les  deux  précédentes,  la  loi  prescrit 
une  marche  plus  lente  dans  la  procédure,  parce  qu’il 
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faut  que  le  temps  de  la  réflexion  succède  à  celui  de 
l’emportement. 

Elle  veut  d ‘abord  que  les  époux  subissent  une 
épreuve  de  conciliation. 

Elle  règle  les  mesures  qui  peuvent  cire  provisoire¬ 
ment  prises  pour  conserver  leurs  intérêts. 

Elle  détermine  les  mesures  de  sûreté  personnelle 
et  de  décence  qui  peuvent  être  prescrites  aux  époux. 

Elle  veut  que  le  Tribunal  ne  soit  saisi  du  fond, 
qu'après  un  jugement  préalable  accordant  la  permis¬ 
sion  d’introduire  la  demande. 


Elle  règle  la  manière  dont  ou  doit  d’abord  procé¬ 
der  sur  les  fins  de  non-recevoir. 

Elle  détermine  le  genre  particulier  de  preuves  ad¬ 
missibles  en  celle  matière. 

Enfin  elle  fixe  des  règles  spéciales  pour  l’exécution 
du  jugement. 


SI". 

Epreuve  de  conciliation. 

Toute  demande  en  divorce  doit  détailler  les  faits  : 
elle  doit  être  remise,  avec  les  pièces  à  l’appui ,  s’il  y 
en  a,  au  présidentdu  Tribunal  ou  au  juge  qui  le  rem¬ 
place,  par  l’époux  demandeur  en  personne,  à  moins 
qu’il  n’en  soit  empêche  par  maladie,  auquel  cas, 
sur  sa  réquisition  et  le  certificat  de  deux  docteurs  en 
médecine  ou  en  chirurgie,  ou  de  deux  officiers  de  sau¬ 
té  ,  le  magistrat  doit  se  transporter  au  domicile  du 
demandeur,  pour  y  recevoir  sa  demande  (  art.  a3<5 

C»  c.  )«• 
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Le  président  du  Tribunal ,  ou  le  juge  qui  en  fait 
les  fonctions  ,  après  avoir  entendu  le  demandeur,  et 
lui  avoir  fait  les  représentations  convenables  ,  paraphe 
la  requête  etles  autres  pièces  qui  peuvent  être  jointes, 
dresse  sur  le  tout  un  procès-verbal  signé  de  lui  et  du 
demandeur,  ou  portant  mention  que  celui-ci  ne  sait 
ou  n’a  pu  signer  (art.  a3 7  C.  c.) ,  et  ordonne  que  les 
parties  coin  paraîtront  par-devant  lui  aux  jour  et  heure 
indiqués  dans  son  ordonnance  ,  dont  copie  est  par  lui 
adressée  à  l’époux  défendeur  (art.  208  C.  c.). 

Les  parties  sont  tenues  de  satisfaire  à  celte  ordon¬ 
nance  par  comparution  en  personne,  sans  pouvoir 
même  se  faire  assister  d’avoué  ni  de  conseil  (art.  877 
du  C.  de  proc.). 

Au  jour  indiqué  ,  le  magistrat  doit  faire  aux  deux 
époux,  s’ils  se  présentent,  ou  au  demandeur,  s’il 
comparait  seul  ,  toutes  les  observations  qu’il  croit 
propres  à  opérer  un  rapprochement  j  et  s’il  ne  peut 
parvenir  à  arrêter  la  demande  en  divorce  ,  il  dresse 
un  nouveau  procès-verbal  de  celte  seconde  comparu¬ 
tion  ,  ordonne  la  communication  au  procureur  im¬ 
périal  et  le  référé  an  Tribunal  ,  pour  prononcer  sur 
la  permission  d’introduire  l’instance  (art.  289  C.  c.). 


§  II. 

Mesures  conservatoires  des  intérêts  pécuniaires  des  époux. 

La  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou 
défenderesse  en  divorce  ,  peut ,  en  tout  état  de  cause, 
et  à  partir  de  la  première  ordonnance  qui  permet 
d’appeler  l’époux  défendeur  en  conciliation ,  requérir 
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l’a p position  des  scelles  sur  le  mobilier  de  la  commu¬ 
nauté,  lesquels  ne  doivent  èlrc  levés,  qu’en  faisant 
un  inventaire  estimatif  et  fidèle  ,  et  à  la  charge  par  le 
mari  de  reproduire  les  effets  ou  d’en  rendre  la  valeur, 
comme  gardien  judiciaire  (art.  270  C.  c.)  ;  et  dès  la 
meme  époque  ,  toute  obligation  contractée  ou  toute 
aliénation  faite  par  lui  peuvent  être  déclarées  nulles, 
s’il  y  a  eu  fraude  pratiquée  contre  les  droits  de  la 
femme  (art.  271  C.  c.). 


Mesures  de  décence  et  de  sûreté  personnelle. 


Il  est  permis  à  la  femme  demanderesse  ou  défende¬ 
resse  en  divorce,  de  quitter  provisoirement  le  domi¬ 
cile  marital,  et  de  se  retirer  dans  une  maison  indiquée 
par  le  Tribunal  qui  règle  en  même  temps,  s’il  y  a 
lieu,  la  pension  alimentaire  que  le  mari  devra  lui 
payer,  suivant  la  proportion  de  ses  moyens.  Elle  est 
obligée  de  justifier  de  sa  résidence  dans  la  maison  in¬ 
diquée  ,  chaque  fois  qu’elle  en  est  requise  ,  faute  de 
quoi  le  mari  peut  lui  refuser  le  paiement  de  sa  pen¬ 
sion  ,  et  même  la  faire  déclarer  non- recevable  dans 
ses  poursuites  (art.  268  01269  c.  c.). 

Mais  si  la  femme  était  riche  par  ses  revenus  pro¬ 
pres,  et  que  le  mari  fût  pauvre,  ce  dernier  ne  pour¬ 
rait-il  pas  aussi  obtenir  une  pension  alimentaire  sur 
les  revenus  de  sou  épouse  ?  Et  sî  c’était  l’existence  du 
mari  qui  fût  compromise  par  la  cohabitation  avec  sa 
femme  ,  ne  pourrait-il  pas  également  demander  leur 
séparation  provisoire  r1 
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Nous  estimons  que  .  d’après  les  principes  du  droit 
commun  ,  l’une  et  l’autre  de  ces  questions  doivent 
recevoir  une  décision  affirmative ,  quoiqu’elles  ne 
soient  point  ici  textuellement  résolues  par  la  oi ,  qui 
ne  pourvoit  d’une  manière  spéciale  qu’à  ce  qui  doit 
arriver  le  plus  communément. 

Quant  aux  enfants  ,  s’il  y  en  a  ,  leur  administra  lion 
provisoire  reste  au  mari,  à  moins  qu’il  n’en  soit  autre¬ 
ment  ordonné  par  le  Tribunal  ,  sur  la  demande,  ou 
Je  la  mère,  ou  de  la  famille,  ou  du  procureur  im¬ 
périal  (art.  267  C.  c.). 

§  4. 

Sur  le  jugement  préalable  permettant  d'assigner. 

Quoique  la  tentative  de  conciliation  ait  été  inutile 
et  sans  fruit,  le  demandeur  n’est  pas  encore  recevable 
à  citer  le  défendeur  pour  procéder  sur  le  fond  : 
comme  il  n’a  pu  le  faire  appeler  en  concilia  lion  par- 
devant  le  président  du  Tribunal  ,  qu’a  près  en  avoir 
obtenu  la  permission  de  ce  magistrat  ,  de  même  il  ne 
peut  le  citer  pour  contester  devant  le  Tribunal,  qu’a- 
pres  avoir  obtenu  la  permission  de  ce  Tribunal,  et  ici 
la  loi  établit  en  quelque  sorte  un  second  degré  de  con¬ 
ciliation. 

m 

Dans  les  trois  jours  qui  suivent  l’ordonnance  de  ré¬ 
féré  dont  nous  avons  parlé  au  premier  paragraphe  ,  le 
président  qui  l’a  rendue  doit  faire  son  rapport  au  Tri¬ 
bunal  qui  ,  sur  les  conclusions  du  procureur  impérial, 
accorde  la  permission  de  citer,  ou  la  suspend  usqu’au 
terme  de  20  jours  (art.  240  C.  c.). 
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Eu  vertu  de  la  permission  du  Tribunal  ,  le  défen¬ 
deur  est  cité  ,  dans  les  délais  île  la  loi  ,  à  une  première 

✓ 

audience  à  buis  clos  (art.  241  C.  c.)  ,  où  le  demandeur 
coin  paraît  en  personne  pour  y  exposer,  par  lui-même 
ou  par  un  conseil  ,  les  motifs  de  sa  demande,  pré¬ 
senter  les  pièces  à  l’appui  ,  et  nommer  les  témoins 
qu’il  se  propose  de  faire  entendre  (art.  242  C.  c.)  ;  et 
si  le  défendeur  comparait,  il  nomme  aussi  ses  té¬ 
moins. 

Nous  observerons  ici  ,  comme  règle  générale  ,  que 
du  moment  que  la  cause  est  portée  par-devant  Je  Tri¬ 
bunal  ,  le  défendeur  peut  comparaître  par  un  fondé 
de  pouvoir  seulement  (art.  24^  C,  c.);  mais  que  dans 
aucun  cas  le  conseil  du  demandeur  11e  peut  être  admis 
à  proposer  ses  moyens,  si  celui-ci  n’est  comparant  en 
personne  (art.  24^  C*  c.). 

Les  parties  entendues  dans  cette  audience  à  buis 
clos,  il  est  dressé  procès-verbal  de  leurs  dires  et  aveux  : 
lecture  leur  en  est  faite  :  elles  sont  requises  de  le  si¬ 
gner  :  il  est  fait  mention  de  leur  signature  ou  de  leur 
déclaration  de  ne  savoir  ou  de  ne  vouloir  signer  (art. 
244  c.);  et  si  elles  ne  se  concilient  pas,  elles  sont 

renvoyées  à  une  audience  publique  dont  les  jour  et 
heure  sont  fixés  :  la  communication  au  procureur  im¬ 
périal  est  ordonnée;  un  juge  rapporteur  est  nommé;  et 
si  le  défendeur  n’a  pas  comparu  ,  le  demandeur  est 
tenu  de  lui  faire  signifier  l’ordonnance  du  Tribunal 
dans  le  délai  qui  y  est  porté  (art.  2-4‘j  C.  c.). 

Sur  le  rapport  du  juge  commis  ,  fait  à  l'audience 
publique  qui  avait  été  indiquée ,  et  le  procureur  im- 
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périal  entendu,  il  est  d’abord  statue  sur  les  fins  de  non- 
procéder  ou  de  non-recevoir  qui  peuvent  être  pro¬ 
posées.  La  demande  est  rejetée ,  si  elles  sont  trouvées 
concluantes  :  dans  le  cas  contraire ,  elle  est  admise 

(art.  246  C*  c.). 


§  5. 


Des  fins  de  non- procéder  el  de  non-recevoir. 


Les  fins  de  non-procéder  sont  les  moyens  de  formes 
qu’on  emploie  pour  faire  tomber  la  procédure  comme 
irrégulière  ,  afin  d’être  par  là  dispensé  d’en  venir  à  la 
discussion  du  fond  :  comme,  par  exemple,  si  l’époux 
défendeur  opposait  qu’il  n’a  point  été  appelé  en  con¬ 
ciliation  par-devant  le  président  avant  d’élre  traduit 


au  Tribunal. 

r  ■ 

Lorsque  le  Tribunal  fait  droit  sur  un  pareil  moyen, 
il  renvoie,  sauf  à  mieux  agir,  en  sorte  que  Faction  reste 
entière  et  peut  être  recommencée. 

Les  fi  ns  de  non-recevoir  se  tirent  au  contraire  du 

% 

défaut  de  qualité  dans  celui  qui  agit,  ou  même  du  dé¬ 
faut  d’action  qui  serait  éteinte  par  la  prescription  ou 
autrement. 

JL  y  aurait  fins  de  non-recevoir  en  matière  de  di¬ 
vorce  , 

S’il  était  demandé  pour  une  cause  autre  que  celles 
qui  sont  déterminées  par  la  loi  ,  parce  qu’ulors  il  n’y 
aurait  pas  d’action  ; 

Si  les  faits  posés  en  preuves  étaient  impertinents, 

parce  que  des  faits  qui  ne  prouvent  rien  ne  peuvent 

*  ■ 

être  la  base  d’une  aetion  ; 
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S’il  y  avait  eu  réconciliation  entre  les  époux,  parce 

qu'une  injure  pardonnée  est  éteinte  dans  ses  suites  , 

et  que  celui  qui  a  renoncé  à  raclion  qu’il  avait,  ne 

peut  plus  la  reprendre,  tant  que  dure  cet  état  de 

choses  ;  mais  dans  ce  cas  ,  i’époux  qui  avait  pardonné 
■ 

peut  intenter  une  nouvehe  action,  pour  cause  nou¬ 
velle  survenue  depuis  la  réconciliation  ,  et  meme 
faire  alors  usage  des  causes  anciennes,  pour  appuyer 
sa  demande  (art,*1  274  G-  c.). 

Si  le  demandeur  en  divorce  nie  qu’il  y  ait  eu  ré¬ 
conciliation,  le  défendeur  qui  oppose  ce  moyen  doit 
être  admis  à  en  faire  la  preuve  tant  par  litre  que  par 
témoins, 

§  6- 

De  la  nature  particulière  des  preuves  en  matière  de  divorce . 

m-  . 

Si  la  loi  a  dù  se  montrer  sévère  sur  ies  causes  cie 
divorce  5  si,  pour  tempérer  l’effet  des  passions,  elle 
a  voulu  soumettre  celte  espèce  de  procédure  à  une 
sage  lenteur,  elle  devait  aussi,  pour  être  juste,  avoir 
que! qu’indu Igence  sur  la  qualité  des  témoins  admis¬ 
sibles  pour  attester  les  tourments  secrets  auxquels  un 
époux  malheureux  peut  être  en  butte. 

Dans  les  procédures  civiles  ordinaires ,  on  n’admet 
la  déposition  ni  des  domestiques  des  parties,  ni  de 
leurs  parents  et  alliés  jusqu’au  degré  de  cousins  issus 
de  germains  inclusivement  (art,  280  C,  proc.  )  ;  mais, 
en  matière  de  divorce,  les  faits  qui  peuvent  y  donner 
lieu,  étant  presque  toujours  ensevelis  dans  le  sein  du 
ménage,  les  domestiques  des  parties  sont  admissibles 
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à  les  attester ,  et  la  parenté  n’est  pas  un  motif  péremp¬ 
toire  de  reproche  à  témoins  ,  sauf  à  avoir  tel  égard  que 
de  raison,  aux  dépositions  soit  des  parents,  soit  des 
domestiques  (  art.  a5i  G.  c.  ). 

On  excepte  les  enfants  et  descendants  des  parties, 
qui  ne  peuvent  être  entendus  comme  témoins  dans  le 
procès  en  divorce  de  leurs  père  et  mère  ou  ascendants, 
parce  qu’ils  ne  peuvent t  être  admis  à  révéler  la  honte  de 
ceux  qu’ils  sont  obligés  cThonorer  et  respecter. 

Quoique  la  loi  suivie  divorce  n’écarte  expressément 
du  témoignage  que  les  enfants  et  descendants  des  par¬ 
ties,  néanmoins  si  l’action  était  fondée  sur  des  faits  de 
nature  à  provoquer  une  poursuite  criminelle,  nous 
estimons  qu'il  faillirait  alors  se  conformer  aux  règles 
prescrites  par  le  Code  pénal  sur  la  récusation  des  té¬ 
moins  pour  cause  de  parenté,  parce  qu’il  y  aurait  même 
motif. 


§  7. 

Procédure  sur  le  fond. 


A  la  même  audience  publique  où  le  Tribunal,  reje¬ 
tant  les  tins  de  non-recevoir  s’il  en  est  proposé,  pro¬ 
nonce  l’admission  de  la  demande  en  divorce  ,  il  doit, 
par  un  second  jugement  et  sur  nouveau  rapport,  sta¬ 
tuer  au  fond  ,  on  prépara loirement  en  admettant  le 
demandeur  à  la  preuve  des  faits  pertinents  par  lui 
allégués,  et  le  défendeur  à  la  preuve  contraire  (art.  247 
C.  c.),  oumêincdéfinUivemem,  si  les  motifs  du  divorce 
sont  suli Isa  minent  justifiés,  sans  qu’on  soit  obligé  de 
recourir  à  la  voie  des  enquêtes. 


P. 
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Sur  quoi  il  faut  observer  que  les  seuls  aveux  du  dé¬ 
fendeur,  faits  à  l’audience,  ou  consignés  dans  les 
procès-verbaux  précédents,  ne  seraient  pas  une  preuve 
telle  que  les  juges  fussent  obligés  de  s’en  contenter, 
comme  en  matière  civile  ordinaire ,  parce  qu’il  serait 
possible  qu’il  y  eût  collusion  entre  les  époux  pour  faire 
prononcer  leur  divorce  pour  une  cause  feinte  et  sup¬ 
posée,  dans  la  vue  d’éviter  les  épreuves  nécessaires 
pour  le  divorce  par  consentement  mutuel,  aiusi  que 
les  effets  qui  en  dérivent. 

Si  la  cause  n’est  pas  en  état  d’ëtre  jugée  définitive¬ 
ment,  et  qu'il  soit  nécessaire  d’avoir  recours  à  un 
préparatoire,  le  jugement  qui  ordonne  l’enquête  doit 
porter  les  noms  des  témoins  qui  seront  entendus  (  art. 
2,52.  C.  c.  )  ;  en  conséquence  le  greffier  du  Tribunal 
donne  lecture  du  procès-verbal  de  la  première  au¬ 
dience  à  huis  clos,  portant  les  nominations  de  té¬ 
moins  déjà  faites  (  art.  249  C.  c.  )  ,  et  les  parties  sont 
averties  par  le  président  qu’elles  peuvent  encore  en 
désigner  d’autres,  mais  qu’a  près  ce  moment  elles  n’y 
seront  plus  reçues  :  les  reproches  à  témoins  sont  pro¬ 
posés  de  suite  ;  le  Tribunal  v  statuerait.  a5o  G.  c.  ), 
et  détermine  le  jour  et  l’heure  auxquels  les  parties  de¬ 
vront  les  présenter  (  art.  262  G.  c.). 

Au  jour  fixé  par  le  jugement  préparatoire ,  les  té¬ 
moins  doivent  être  produits  par-devant  le  Tribunal 
séantàhuisclos,en  p  résence  du  Procureur  initié  rial,  des 
parties  et  de  leurs  conseils  ou  amis  jusqu’au  nombre 
de  trois  de  chaque  côté  (  art.  255  G.  c.  )j  les  dépositions 
sont  reçues  et  rédigées  par  écrit ,  ainsi  <;ue  les  obser- 
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valions  auxquelles  elles  ont  donné  lieu  (  art.  2 55  C. 

c.  ). 

Les  enquêtes  étant  ainsi  terminées  ,  ou  celles  du 
demandeur,  si  le  défendeur  n’a  pas  produit  de  té¬ 
moins  ,  le  Tribunal  fixe  une  audience  publiq  ne  pour 
prononcer  en  définitive  ;  y  renvoie  les  parties;  com¬ 
met  un  juge  rapporteur,  et  ordonne  la  communication 
au  Procureur  impérial  :  cette  ordonnance  doit  être  si¬ 
gnifiée  au  défendeur,  à  requête  du  demandeur ,  dans 
le  délai  déterminé  par  le  Tribunal  (  art.  2 56  C.  c.  ). 

•l 

Le  rapport  fait  à  l’audience  indiquée,  les  parties 
et  le  Procureur  impérial  entendus,  le  jugement  défi¬ 
nitif  est  prononcé  publiquement;  et  si  la  demande  est 
fondée  sur  excès  ,  sévices  et  injures  graves ,  encore 
qu’ils  soient  pleinement  justifiés,  les  juges  peuvent 
suspendre  de'  prononcer  l’admission  dn  divorce ,  en 
autorisant  les  époux  à  se  séparer,  si  déjà  ils  ne  Pont 
pas  fait ,  et  condamnant  le  mari  à  fournir  une  pension 
alimentaire  à  la  femme  qui  n’aurait  pas  des  revenus 
suffisants  (  art  2 5<)  C.  c.  }. 

Si,  apiès  une  année  d’épreuves  écoulée  par  suite 
de  cette  suspension,  il  n’y  a  point  en  de  rapprochement 
entre  les  époux  ,  le  demandeur  peut  faire  citer  l’autre 
à  comparaître  de  nouveau  dans  les  délais  de  la  loi  , 
pour  entendre  prononcer  le  jugement  qui  pour  lors  doit 
admettre  le  divorce  (  an.  260  C.  c.  ). 

t  •  r  4 

En  cas  d’appel  soit  du  jugement  d’admission  ,  soit 
du  jugement  définitif,  rendus  en  première  instance, 

i-  jjt*  *  t#  ■  ■  r  ■  ‘  *  ■ 

la  cause  doit  être  instruite  et  jugée,  comme  affaire 
urgente,  par  la  Cour  d’appel  (  art.  262  C.  c.  ), 
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S  8. 

Exécution  du  jugement. 

Dans  les  procès  ordinaires,  rien  ne  force  celui  qui 
a  obtenu  gain  de  cause,  à  hâter  l’exéeu  lion  Idn  juge¬ 
ment  :  on  u’a  pas  la  même  latitude  en  matière  de  divorce: 
le  temps  des  épreuves  étant  fini  et  la  procédure  ter¬ 
minée  ,  la  loi  veut  qu’on  tire  le  rideau  sur  cette  scène 
de  débats  affligeai! is  pour  les  mœurs. 

■  Le  jugement  qui  autorise  te  divorce  n’anéantit  pas 
le  mariage  ;  c’est  devant  l’officier  civil  que  les  époux 
avaient  formé  les  liens  qui  les  unissent,  et  c’est  aussi 
là  qu’ils  sont  renvoyés  pour  les  rompre  et  se  voir  sépa¬ 
rés  à  jamais  :  cet  étal  incertai  u  de  d  eux  époux  placés 
entre  le  mariage  et  ie  divorce,  serait  en  quelque  sorte 
un  nouveau  scandale  s'il  devait  durer  long- temps  : 
en  conséquence,  celui  d’entre  eux  qui  a  obtenu  le 
jugement  est  obligé  de  se  présenter,  après  avoir  cité 
l’autre,  devant  l’officier  civil,  dans  le  délai  de  deux 
mois,  pour  faire  prononcer  leur  divorce  (art.  264  C. 
civ.).  Ce  délai  passé  dans  le  silence,  cet  époux  est  cen¬ 
sé  avoir  renoncé  au  bénéfice  du  jugement,  et  ne  pour¬ 
rait  plus  reprendre  son  action  que  pour  une  nôuve  lie 
cause;  mais  en  ce  cas  il  serait  libre  aussi  de  se  pré¬ 
valoir  des  anciennes  (art.  2.66  du  C.  civ.). 

Par  le  divorce,  les  époux  sont  rendus  à  leur  liberléj 
ils  peuvent  donc  contracter  de  nouveaux  mariages  : 
d’où  il  suit  qu’on  autoriserait  la  polygamie,  s’il  était 
permis  de  divorcer  en  vertu  d’un  jugement  susceptible 
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encore  d’être  réformé,  parce  que  ce  jugement  étant 
anéanti,  on  pourrait  trouver  la  même  personne  enga¬ 
gée  dansdeux  mariages  à  la  fois. 

Il  résulte  de  là  deux  nouvelles  conséquences  qui 
sont  encore  ici  hors  des  règles  ordinaires  : 

La  première  :  qu'on  ne  peut  exécuter  le  jugement 
nui  admet  le  divorce,  qu’aulant  qu’il  est  en  dernier 
ressort,  ou  passé  en  force  de  cliose  jugée  (art.  264  C. 
civ.),  et  que  le  pourvoi  en  cassation  est  suspensif  (art, 
26 3  du  C.  civ.) 

La  seconde  :  que  les  deux  mois  qui  sont  fixés  au 
demandeur,  comme  délai  fatal,  pour  paraître  et  faire 
citer  le  défendeur  pardevant  l’officier  civil,  en  exécu¬ 
tion  du  jugement  qui  autorise  le  divorce  ,  ne  com¬ 
mencent  a  courir  qu’a  près  l’expiration  du  délai  d’ap¬ 
pel,  s’il  s’agit  d’un  jugement  de  première  instance  ; 
après  le  délai  d’opposition,  si  c’est  un  jugement  ren¬ 
ia  par  défaut  en  cause  d’appel  $  et  après  l’expiration 
du  délai  du  pourvoi  en  cassation,  s’il  est  question  d’un 
jugement  contradictoire  en  dernier  ressort  (  art.  2 65 
C.  civ.),  parce  que  ce  n’est  qu’a  près  ces  divers  délais 
que  les  jugements  auxquels  ils  sont  relatifs,  ne  sont 
plus  susceptibles  d’être  réformés  par  aucune  voie  lé¬ 
gale  . 

Suivant  l’article  263  du  Code  Napoléon,  l’appel,  en 
matière  de  divorce,  ne  doit  être  recevable  qu’auLant 
qu’il  aura  été  interjeté  dans  les  trois  mois  à  compter 
du  jour  de  la  signification  du  jugement  rendu  soit 
contradictoirement,  soit  par  défaut;  et  l’article  443 
du  (Iode  de  procédure  veut,  au  contraire,  que  les  trois 
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mois  du  délai  d’appel  ne  courent,  à  l’égard  des  juge¬ 
ments  par  défaut,  que  du  jour  où  l’opposition  ne  sera 
plus  recevable,  et  non  pas  du  jour  de  la  signification  : 
es  dispositions  de  celle  dernière  loi  dérogent -elles  à 
celles  du  Code  civil? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  et  la  négative  n’est  pas  même 
douteuse,  parce  que  la  procédure  en  divorce  est  ab¬ 
solument  particulière  j  qu’elle  n’est  réglée  que  par  le 
Code  Napoléon,  et  que  celui  de  la  procédure  (art.  88 1 
C.  Pr.)y  renvoie  généralement  pour  tout  ce  qui  con¬ 
cerne  celle  matière. 

Il  résulte  même  dè  cette  disposition  du  Code  de 
la  procédure,  que  la  requête  civile  n’est  jamais  ad¬ 
missible  contre  les  jugements  qui  autorisent  le  di¬ 
vorce,  puisqu’on  ne  doit  consulter  ici  que  le  Code 
Napoléon,  et  qu’il  n’en  parle  pas. 

Ce  silence  du  législateur  n’est  point  un  oubli,  car  si 
la  requête  civile  était  admise  contre  les  jugements  en 
matière  de  divorce,  le  même  homme  pourrait  se  trou¬ 
ver  avoir  deux  femmes ,  ou  la  même  femme  deux  maris 
a  la  fois,  lorsque  le  jugement  d’admission  du  divorce 
aurait  été  rétracté  par  requête  civile,  parce  que  la 
possibilité  de  ce  moyen  extraordinaire  de  rétractation 
ne  suspend  jamais  l’exécution  du  jugement. 

SECTION  V. 

Du,  divorce  par  consentement  mutuel. 

Le  mariage  n’est  jamais  considéré  comme  pouvant 
être  dissous  par  le  simple  consentement  des  époux; 
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la  loi  veut  toujours  une  cause  qui  leur,  rende  insup¬ 
portable  la  vie  commune;  mais  il  peut  être  intéres¬ 
sant  pour  rinnocenoe  même ,  que  cette  cause  11c  soit 
pas  dévoilée.  L’honneur  des  enfants  ,  celui  de  la  fa¬ 
mille  peuvent  condamner  au  silence  un  époux  infor¬ 
tuné  ;  il  11e  serait  pas  juste  de  le  forcer  à  des  révéla¬ 
tions  capables  de  compromettre  ce  qu’il  a  de  plus 
clier;  il  serait  inhumain  de  perpétuer  sou  malheur, 
parce  qu’il  aurait  la  générosité  de  souffrir  le  sacrifice 
de  son  ’epos  et  de  sa  vie  même ,  plutôt  que  de  se  ré¬ 
soudre  à  livrer  l’autre  époux  entre  les  mains  de  la  jus¬ 
tice  criminelle. 

4 

La  cause  du  divorce  par  consentement  mutuel 
n’est  donc  pas  directement  prouvée;  die  n’est  que 
présumée,  et  la  présomption  résulte  des  conditions 
particulières  que  la  loi  exige  pour  être  recevable  à  ou¬ 
vrir  cette  espèce  d’action,  ainsi  que  des  épreuves  de 
conciliation  et  de  la  longue  procédure  auxquelles  elle 
soumet  les  époux  qui  se  trouvent  forcés  de  recourir  à 
cette  voie ,  pour  parvenir  à  rompre  leurs  liens, 

■P 

§  1" 

Des  conditions  requises  pour  demander  le  divorce  par  eo  ns  en¬ 
te  me  ni  mutuel. 

Six  conditions  sont  préalablement  requises  pour  être 
recevable  à  proposer  le  divorce  par  consentement 
mutuel  : 

i°  Le  mari  doit  avoir  an  moins  vingt-cinq  ans  (art. 
275  C.  c.  ) 

2°  La  femme  doit  être  majeure  de  vingt- un  ans 
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(  art.  276  C.  c.  ),  et  en  avoir  moins  de  quarante-cinq 
(  art.  277  C,  c.  ). 

•1 

3°  Le  mariage  doit  avoir  duré  au  moins  deux  ans. 
(art.  276  C.  c.  )  ,  et  pas  plus  de  vingt  (art.  277 
C.  c.  ) 

4°  U  faut  le  consentement  des  père  et  mère  ou 
autres  ascendants  vivants,  donné  par  acte  authentique 
(art.  280  C.  c.  ),  en  suivant  les  règles  prescrites 
à  l’égard  dn  consentement  des  ascendants,  requis 
pour  le  mariage  des  mineurs  (  art.  278  C.  c.  )  ; 
c’est-à-dire,  que  le  consentement  îles  aïeuls  n’est  né¬ 
cessaire  ici  qu’à  défaut  de  père  et  mère,  et  qu’en 
cas  de  partage  entre  les  père  et  mère,  le  consente¬ 
ment  du  père  suffit.  U  y  a  néanmoins  cette  diffé¬ 
rence  entre  le  cas  du  mariage  et  celui  du  divorce, 
que  dans  le  premier,  l’attestation  des  aïeuls  pré¬ 
sents  suffit  pour  constater  le  décès  des  père  et  mère  , 
et  que  la  déclaration  assermentée  des  époux  ma¬ 
jeurs  ,  iointe  à  celle  des  témoins  qui  assistent  au  ma¬ 
riage  ,  suffit  aussi  pour  constater  l’absence  ou  le  dé¬ 
cès  des  divers  ascendants  dont  le  consentement  est  re- 

k  * 

quis,  quand  on  11’en  peut  avoir  la  preuve  autrement; 
tandis  que  ,  pour  le  divorce  ,  les  père  et  mère  ou  aïeuls 
des  époux  sont  présumés  vivants  jusqu’à  la  représen¬ 
tation  des  actes  constatant  leur  décès  (art.  a83  C. 
c.  ). 

5°  Les  époux  sont  tenus  de  faire  préalablement  in¬ 
ventaire  estimatif  de  tous  leurs  biens  meubles  et  im- 
meubles,  et  de  régler  leurs  droits  respectifs,  sur  les¬ 
quels  ils  sont  libres  aussi  de  transiger  (  art.  279  C.  c.) 
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6°  Enfin  ,  il  faut  aussi,  de  la  part  des  époux,  une 
convention  par  écrit  réglant  à  qui  les  enfants  nés  de 
leur  union  seront  confiés ,  soit  durant  les  épreuves, 
soit  après  le  divorce,  désignant  la  maison  dans  laquelle 
la  femme  devra  se  retirer  pendant  le  temps  des  épreu¬ 
ves,  et  fixant  la  somme  que  le  mari  devra  lui  payer 
pendant  le  même  temps,  si  elle  n’a  pas  des  revenus 
suffisants  pour  fournir  à  ses  besoins  (art.  280  C.  c,  ). 

La  loi  n’exige  pas  que  ces  divers  traités  consentis 
entre  les  deux  époux,  soient  faits  par  acte  aulhen- 
tiq  11e,  sans  doute  parce  qu’ils  acquièrent  une  au¬ 
thenticité  suffisante  parle  dépôt  que  les  époux,  pa¬ 
raissant  en  personne,  doivent  en  faire  entre  les  mains 
du  président  du  Tribunal  et  des  notaires  dont  on  va 
parler. 


S  2. 


Tentative  de  conciliation. 


Les  époux  doivent  se  présenter  ensemble  et  en 
personne  (art,  281  C.  c.  )  ,  devant  le  président  du 
Tribunal  d’  arrondissement,  ou  le  juge  qui  en  fait  les 
fonctions,  lui  déclarer  leur  volonté,  lui  remettre  tou¬ 
tes  les  pièces  (  art.  288  C.  c.  )  constatant  faccom plis¬ 
sement  des  conditions  requises,  en  présence  de  deux 
notaires  qui  dressent  procès  verbal  (art.  284  C.  c.)soit 
de  la  comparution  des  parties,  soit  de  la  remise  des 
pièces,  soit  des  exhortations  inutilement  ailes  aux 
époux  (art.  282  C.  c,  )  pour  opérer  leur  rapproche¬ 
ment,  soit  enfin  de  l’avertissement  qui  est  donné  à 
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la  femme  de  se  retirer,  dans  les  vingt-quatre  heures  - 
dans  la  maison  convenue  entre  elle  et  son  mari,  et 
d’y  résider  jusqu’au  divorce  prononcé,  La  minute  de 
ce  procès-verbal  demeure  au  notaire  le  plus  âgé. 

La  même  tentative  de  conciliation  ,  avec  les  mêmes 
formes,  doit  être  renouvelée  trois  autres  fois  dans  la 
première  quinzaine  de  chacun  des  quatrième,  sep¬ 
tième  et  dixième  mois  suivants,  avec  lu  preuve  au¬ 
thentique  réitérée  que  ies  père  et  mère  ou  autres  as¬ 
cendants  persistent  toujours  dans  leur  autorisation  , 
mais  sans  nouvelle  production  d’autres  actes,  (art. 
285  C.  c.  ). 

Da  ns  la  quinzaine  du  jour  où  sera  révolue  l’année 
à  compter  de  la  première  déclaration,  les  époux  assis¬ 
tés  de  chacun  deux  amis  ,  personnes  notables  de  l'ar¬ 
rondissement ,  âgés  de  cinquante  ans  au  moins,  doi¬ 
vent  se  représenter  de  nouveau  devant  le  président  du 
Tribunal  ,  ou  b:  juge  qui  en  fait  les  fonctions  ,  assisté 
du  greffier 5  1m  remettre  des  expéditions  en  bonne 
forme  des  quatre  procès-vei  baux  contenant  les  décla¬ 
rations  de  leur  consentement  mutuel  ,  faites  dans  les 
réunions  précédentes  ,*ainsi  que  tous  les  actes  y  an¬ 
nexés,  et  requérir  chacun  individuellement,  en  pré¬ 
sence  l’un  de  l’autre  ,  ainsi  que  du  juge  et  ries  assis¬ 
tants  ,  l’admission  de  leur  divorce,  (art.  286  C.  c.). 

Si  dans  cette  cinquième  et  dernière  tentative  de 
conciliation  ,  les  observations  Suites  aux  époux,  par  le 
magistrat  et  les  assistants,  ne  peuvent  opérer  leur 
rapprochement ,  le  président  du  Tribunal  rend  ,  au 
bas  du  procès-verbal  de  celte  séance,  une  ordonnance 
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portant  que  dans  les  trois  jours  il  en  sera  par  lui  référé 
au  Tribunal  ,  en  la  chambre  du  conseil ,  après  les 
conclusions  par  écrildu  procureur  impérial  auquel  les 
pièces  seront  communiquées  par  le  greffier  (  art.  287 
et  288  C.  c.). 

§  3. 

Procédure. 

Sile  procureur  impérial  reconnaît  que  les  époux  sont 
aux  termes  des  conditions  prescrites  ,  et  qu’ils  ont  sa¬ 
tisfait  à  toutes  les  formalités  requises ,  il  donne  ses 
conclusions  en  ces  termes  ,  la  loi  permet  :  dans  le 
cas  contraire,  il  les  donne  en  ces  termes  ,  la  loi  cm- 

H  *  * 

pêche  s  sans  autres  motifs  (art.  289  C.  c.). 

Pour  prononcer  sur  le  référé,  le  Tribunal  n’a  d’au¬ 
tre  instruction  à  prendre  qu’à  faire  la  vérification  de 
l’accomplisse  ment  des  conditions  imposées  et  des  for¬ 
malités  prescrites  aux  époux  :  s’il  trouve  que  les 
époux  y  ont  satisfait,  il  doit  admettre  le  divorce  et 
renvoyer  les  parties  par-devant  l’officier  de  l’état  ci¬ 
vil  ,  pour  le  faire  prononcer,  sans  donner  d’autres 
motifs  de  son  jugement  j  dans  le  cas  contraire  ,  il  dé¬ 
clare  qu’il  n’y  a  pas  lieu  à  admettre  le  divorce,  et 
m 

motive  sa  décision  (art.  290  C.  c.). 

L’appel  du  j  ugement  de  première  instance  n’est  re¬ 
cevable  qn’autaul  qu’il  est  interjeté  par  les  deux 
époux  ,  par  acte  séparé  ,  dans  le  délai  de  dix  jours  au 
plus  tôt  et  île  vingt  jours  au  plus  lard  de  la  date  du  iu- 
gement  (  art.  291  C.  c.)  :  l’acte  d’appel  doit  être  réci¬ 
proquement  signifié  par  l’un  des  époux  a  l’autre ,  et 
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par  chacun  d’eux  au  procureur  impérial  près  te  Tri¬ 
bunal  de  première  instance;  lequel,  dans  les  dix  jours 
du  second  acte  à  lui  notifié  ,  doit  faire  passer  au  pro¬ 
cureur  général  près  la  Cour  d’appel  ,  l'expédition  du 
jugement  et  les  pièces  sur  lesquelles  il  est  intervenu. 

Le  procureur  général  doit  donner  par  écrit  ses  con¬ 
clusions,  dans  les  dix  jours  qui  suivent  la  remise  des 
pièces  à  lui  faite  ;  et  sur  le  rapport  du  président,  ou 
du  nge  qui  le  remplace  «  a  Cour  doit  prononcer  défi¬ 
nitivement  dans  les  dix  jours  suivants  (ârt.  290C.  c,). 

§  4.  -*1' 

Exécution,  du,  jugement . ;  ' 

D  ans  les  vingt  jours  du  jugement  (art.  2,94  Ç.  c»)  , 
les  parties  doivent  se  présenter  ensemble  devant  Tol- 
fieici  civil  ,  pour  y  faire  prononcer  leur  divorce  ,  sans 
quoi  et  passé  ce  délai  ,  le  jugement  demeure  comme 
non  avenu. 

Tout  jugement  qui  a  prononcé  l’admission  d’un  di¬ 
vorce  ,  soit  pour  cause  déterminée  on  par  consente¬ 
ment  mutuel ,  doit  être  rendu  publie  conformément 
à  ce  qui  est  prescrit  par  l'art.  872  du  Code  de  procé¬ 
dure  ;  à  défaut  de  quoi  les  créanciers  sont  admis  à  s  y 
opposer  pour  ce  qui  touche  leurs  intérêts,  et  a  contre¬ 
dire  toute  liquidation  qui  en  aurait  été  la  suite  entre 
les  époux  (  art.  66  du  Code  de  commerce). 


SECTION  YT. 

Des  effets  du  divorce . 


Les  effets  du  divorce 


sont  relatifs  ou  à  l’état  per- 
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sonnel  des  époux  ,  ou  à  Leurs  intérêts  pécuniaires ,  ou 
au  sort  le  leurs  enfants. 

§  1". 

Sur  l’état  personnel  des  époux. 


Le  divorce  dissout  les  liens  du  mariage  et  rend  les 
époux  à  leur  liberté  ;  ils  ont  doue  dès-lors  chacun  un 
domicile  propre  ,  et  peuvent  contracter  de  nouveaux 
mariages  ,  sauf  les  cas  prohibés  dont  nous  avons  parlé 
en  traitant  des  empêchements  de  mariage. 

Quand  le  divorce  est  prononcé  contre  la  femme , 
pour  cause  d’adultère,  ei le  doit  être  condamnée  par 
le  même  jugement ,  sur  la  réquisition  du  ministère 
public  ,  à  la  réclusion  dans  une  maison  de  correction, 
pour  un  temps  déterminé  qui  ne  peut  être  moindre  de 
trois  mois,  ni  excéder  deux  années  (art.  298  C.  c.). 

§  2. 

Sur  les  intérêts  pécuniaires  des  époux. 

L’exercice  des  droits  des  époux  est  différent ,  sui¬ 
vant  que  le  divorce  a  été  prononcé  ou  par  consente¬ 
ment  mutuel ,  ou  pour  cause  déterminée. 

Lorsqu’il  s’agit  du  divorce  par  consentement  mu¬ 
tuel  ,  les  droits  respectifs  des  époux  ont  dû  être  ré¬ 
glés  par  un  traité  préalable  :  cet  acte  crui  ne  pouvait 
être  que  provisoire  avant  l’admission  de  la  demande, 
devient  définitif  et  irrévocable,  dès  que  le  divorce  est 
prononce  ;  tout  est  donc  terminé  entre  les  époux. 

Mais  la  propriété  de  la  moitié  de  leurs  biens  de¬ 
meure  acquise  de  plein  droit,  aux  enfants  nés  de 
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leur  înariage  j  à  dater  rétroactivement  du  jour  de 
leur  première  déclaration  $  et  néanmoins  ils  en  con¬ 
servent  l’ usufruit  jusqu’à  la  majorité  des  enfants  ,  à  la 
charge  de  pourvoira  leurs  entretien  et  éducation  fart. 

3o5  C.  c  ). 

il  faut  observer  sur  cette  disposition  du  Code,  que 
la  moitié  des  biens  des  époux  n’est  dévolue  qu’aux ? 

1 

nés  de  leur  mariage  commun  ;  que  ce  n’est 

*1  • 

point  ici  une  libéralité  des  père  et  mère,  mais  une 
peine  décrétée  contre  eux,  pour  les  détourner  de  divor¬ 
cer  trop  légèrement  5  qu’à  l’égard  des  enfants  ,  ce  n’est 
qu ejure  sanguinis  ,  et  non  pas  comme  héritiers, 
non  jure  haereditario  ,  et  par  avancement  d’hoirie, 

qu’ils  sont  revêtus  de  cette  propriété,  parce  que  la  loi 

•  « 

ne  la  leur  accorde  que  pour  compenser  les  dommages 


enfants 


f  » 


qu’ils  souffrent  d’être  exposés  à  se  voir  abandonnés 
par  leurs  père  et  mère  ;  et  de  là  résultent  plusieurs 
con  séque nces  remarquables* 

JjU  première  :  que  si  les  époux  ,  ou  l’un  d’eux, 
avaient  déjà  été  mariés,  les  enfants  qu’ils  auraient 
eus  de  mariages  précédents,  ne  seraient  point  rece¬ 
vables  à  demander  partage  dans  cette  moitié  de  biens, 
puisque  la  loi  ne  l’attribue  qu’aux  enfants  issus  du 
mariage  dissous  par  le  divorce. 

La  seconde  :  que  ,  si  après  le  divorce  les  époux  se 

Ét 

remarient ,  les  enfants  qu’ils  pourront  avoir  dans  la 
suite  ,  ne  seront  également  jamais  recevables  à  de¬ 
mander  part  dans  cette  portion  de  biens,  sortie , 

*  %  %  b  1"  w 

même  avant  leur  naissance  ,  du  patrimoine  de  leurs 
père  et  mère. 
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La  troisième  :  que,  dans  aucun  cas,  les  eufanis 
nés  du  mariage  dissous  par  le  divorce  ne  peuvent  être 
tenus  de  faire  rapport  de  ce  don  de  la  loi ,  en  faveur 
des  enfants  nés  d’autres  mariages,  aux  successions  de 
leurs  auteurs  ,  puisque  ce  n'est  point  uue  libéralité 
pure ,  mais  uue  indemnité  des  dommages  qu’ils 
souffrent  ;  qu’ils  ne  la  tiennent  que  de  la  loi  ,  et  qu’il 
n’y  a  que  les  donations  faites  par  le  défunt  qui  doivent 
être  rapportées  à  sa  succession  (art.  8*13  C.  c.  )  :  c’est 
ainsique,  dans  le  cas  d’une  libéralité  inofticieuse , 
faite  par  un  père  ou  une  mère  à  un  nouvel  époux  en 
secondes  uoces,le  retranchement  qui  s'opère,  après  le 
décès  du  donateur,  ne  doit  avoir  lieu  qu’au  profit  des 
enfants  du  premier  lit  (art.  \^<)6  C.  c),  comme 
ayant  été  seuls  exposés  à  se  voir  abandonnés  par  suite 
des  secondes  noces  de  leur  père  ou  du  leur  mère. 

La  quatrième  :  que,  parla  même  raison,  les  en* 
fa  rus  du  mariage  dissous  par  le  divorce  ne  seront  point 
tenus  de  se  faire  un  jour  rapport  entre  eux  de  cette 
portion  de  biens  ,  puisqu’ils  ne  la  tiennent  que  de  la 
loi  et  non  de  l’homme  $  qu’ils  ne  l’ont  reçue  qu’à  ti¬ 
tre  d’indemnité  et  non  comme  libéralité  pure  ;  que 
c’est  jure  sanguinis  et  non  point  jure  haereditario 
ou  comme  avancement  d’hoirie  qn’ils  la  possèdent. 

La  cinquième  enfin  :  qu’on  doit  considérer  cette 
espèce  de  biens  comme  sortie  du  patrimoine  des 
père  et  mère  dans  mi  sens  absolu  ,  et  ne  devant  plus 
être  comptée  pour  estimer  le  montant  du  la  quotité 
disponible  de  leurs  successions  j  parce  qu’on  ne  doit , 
pour  fixer  cette  quotité  ,  réunir  fictivement  à  la  masse 
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des  biens,  que  ceux  dont  le  défunt  a  disposé  lui- 
même  par  donations  entre- vifs  (art.  922  C.  c.) ,  et  que 
ce  ne  sont  point  les  père  et  mère  qui  donnent  ici  la 
moitié  de  leurs  bi*’ns  à  leurs  enfants  ;  mais  la  loi  seule 
qui  en  prive  les  père  et  mère  pour  la  conférer  à  ces 
enfants. 

Lorsque  le  divorce  a  été  admis  pour  cause  détermi¬ 
née  ,  il  n’y  a  point  encore  de  traité  règlementaire 
des  intérêts  des  époux  ,  et  ils  doivent  les  liquider 
comme  si  le  mariage  étau  dissous  par  la  mort  natu¬ 
relle  ou  civile  de  l’un  d’eux. 

Mais  celui  aux  Loris  duquel  il  a  été  prononcé  ,  perd 
tous  les  avantagesque  l’autre  lui  avait  faits  (art.  299 
C.c.);le  demandeur  au  contraire  conserve  toutes  les 
libé  ralité  s  à  lui  laites  par  le  défendeur,  même  celles 
stipulées  réciproques,  encore  que  la  réciprocité  n’ait 
plus  lieu  (art.  3oo  C.  c.)  ;  et  si  ces  avantages  ne  pa¬ 
raissent  pas  suffisants  pour  assurer  sa  subsistance , 
comme  encore  s’d  n’y  a  eu  aucune  libéralité  faite  à 
son  profit ,  eL  qu'il  n’ait  pas  de  revenus  propres,  la  loi 
(art.  001  C.  c.)  autorise  le  Tribunal  à  lui  adjuger  une 
pension  alimentaire  qui  ne  peut  excéder  le  tiers  des 
revenus  de  l’époux  condamné}  mais  celte  lension  est  ré¬ 
vocable  dans  le  cas  où  elle  cesserait  d’être  nécessaire. 

Néanmoins,  pour  quelque  cause  que  le  divorce  soit 
prononcé  ,  il  ne  donne  point  ouverture  aux  droits  et 
libéralités  de  survie,  soit  de  la  femme  (art.  1  iùs 
C.  c.)  ,  soit  du  mari  (art.  i5i8  C,  c.);  mais  celui q tua 
été  demandeur  conserve  la  faculté  de  les  exercer  après 
la  mort  naturelle  ou  Civile  de  l’autre. 
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ici  se  présente  la  question  < le  savoir  quel  est  pré¬ 
cisément  le  sort  des  libéralités  entre-vifs,  postérieures 
au  mariage,  faites  par  l'un  des  époux  au  profit  de 
l'autre,  avant  le  divorce  :  suivant  l'article  f  096  du  Code 
Napoléon  ,  les  donations  faites  entre  époux  pendant 
le  mariage  ,  quoique  qualifiées  entre  vifs  ,  sont  tou¬ 
jours  révocables  :  supposons  donc  que  l'époux  contre 
lequel  le  divorce  a  été  prononcé,  ait  précédemment 
fait  une  donation  à  l'autre  ;  cette  libéralité  que  la  Joi 
déclarait  r  évocable  durant  le  mariage ,  devient-elle 
irrévocable  par  le  divorce  ? 

Nous  croyons  qu’on  doit  adopter  l’affirmative;  et 
pour  l'établir,  nous  rapporterons  ici  les  textes  de  la  loi 
sur  le  rapprochement  desquels  nous  fondons  cette  opi¬ 
nion.  •  '  ' 

L'article  299  du  Code  porte  que  ,  «  pour  quelque 
cause  que  le  divorce  ait  lieu  ,  hors  le  cas  du  conseil- 
»  tement  mutuel ,  l’époux  contre  lequel  le  divorce 
»  aura  été  admis ,  perdra  tous  les  avantages  que 
»  l'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  leur  contrat 
»  de  mariage ,  soit  depuis  le  mariage  contracté  ;  » 
à  quoi  l'article  suivant  ajoute  au  contraire  ,  que  «  l’é- 
»  poux  qui  aura  obtenu  le  divorce  conservera  les 
»  avantages  à  lui  faits  par  Vautre  époux  >  encore 
»  qu’ils  aient  été  stipulés  réciproques,  et  que  la  réci- 
»  proche  n’ait  pas  lieu.  » 

Cette  dernière  décision  est  absolument  générale  ; 
elle  ne  distingue  rien  :  elle  s'applique  donc  égale¬ 
ment  aux  avantages  faits  depuis  le  mariage,  comme  à 
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ceux  qui  auraient  été  stipulés  clans  le  traité  nuptial 
même. 

Elle  est  conçue  par  opposition  à  la  précédente;  c’est- 
à-dire  ,  pour  conserve)  à  l’un  des  époux  les  avantages 
dont  l’autre  est  privé  :  or,  le  défendeur  contre  lequel 
le  divorce  a  été  admis  ,  est  déchu  de  plein  droit  des 
donations  que  l’autre  lui  avait  faites  depuis  le  mariage 
contracté;  donc  au  contraire  l'époux  demandeur  con¬ 
serve  celles  qu’il  a  reçues  dans  le  même  cas. 

Mais  si  l’époux  qui  a  obtenu  le  divorce  doit  con¬ 
server  les  avantages  à  lut  fais  par  l’autre  durant  le 
mariage;  donc  celui-ci  ne  peut  les  lui  ôter,  parce 
qu’a  ut  renient  il  ne  les  conserverait  pas  ;  donc  ils  de¬ 
viennent  irrévocables  par  le  divorce. 

Si  le  donateur  pouvait  encore  révoquer  avec  effet, 
le  donataire  perdrait,  par  cette  révocation,  les  avan¬ 
tages  qu’il  avait  auparavant  ;  donc  l’un  ne  peut  pas  les 
révoquer,  puisque  l’antre  ne  peut  pas  les  perdre,  la 
loi  voulant  .qu’il  les  conserve. 

La  disposition  du  Code  est  ici  véritablement  pénale 
envers  l’époux  qui  a  succombé  dans  !<■  procès  en  di¬ 
vorce,  et  compensatoire  des  dommages  soufferts  par 
l’autre;  ce  n’est  donc  point  aux  règles  ordinaires  des 
conventions  entre  époux  qu’on  doit  recourir  pour 
décider  la  question  que  lions  agitons  ,  mais  c’est  uni- 
jnement  an  texte  de  la  loi  qui  prononce  la  peine, 
qu’il  faut  s'attacher  pour  en  apprécier  l’étendue. 

Lorsqu’il  s’agit  d’une  donation  mutuelle,  souscrite 
entre  époux,  même  par  contrat  de  mariage,  aucun 
d’eux  ne  s'est  oblige  que  sous  la  condition  réciproque 


I 


DIT  DIVORCE.  Olÿ 

de  l'obligation  de  l’autre  j  cl  si  nous  voulions  ue  nous 
attacher  qu’aux  principes  des  conventions,  nous  se¬ 
rions  forcés  de  convenir  qu’aucun  d’eux  ue  pourrait 
révoquer,  sans  donnera  l'autre  le  droit  de  révoquer 
aussi  j  néanmoins,  dans  ce  cas ,  la  loi  veut  que  l’époux 
qui  a  obtenu  le  divorce  conserve,  de  son  côté,  tous  les 
avantages  qu’il  t^ent  de  l’autre  ,  et  que  celui  contre  le¬ 
quel  le  divorce  a  été  admis  ,  reste  privé  de  toute  réci¬ 
procité  ;  l’époux  condamné  est  donc  obligé  à  exécuter 
sa  donation  dans  l’hypothèse  contraire  à  celle  où  il 
l’avait  souscrite  :  il  n’avait  voulu  donner  que  sous  la 
condition  qu’il  serait  1 11  i- meme  donataire ,  et  quoique 
cette  condition  manque,  sa  donation  vaut  toujours  :  il 
n'avait  donné  qu’à  condition  qu'il  pourrait  révoquer 
pour  l’inexécution  des  engagements  réciproques  de 
l’autre,  et  nonobstant  que  l’autre  soit  relevé  de  ses 
engagements ,  celui-ci  demeure  toujours  irrévoca- 

v 

blcment  obligé  ;  pourquoi  n’en  serait-il  pas  de  même 
des  libéralités  faites  durant  le  mariage,  lorsque  la  loi 
prononce  généralement  et  sans  exception,  que  l'é¬ 
poux  demandeur  conservera  tous  les  avantages  à  lui 
faits  par  l’autre? 

Si  les  avantages  faits  entre  époux,  durant  le  mariage, 
sont  révocables  (1),  c'est  parce  que  la  loi  positive  les 


(1)  Quoique  ces  sortes  de  donations  faites  entre  époux  soient  tou¬ 
jours  révocables,  nonobstant  qu’elles  aient  été  conçues  sous  la  forme 
entre-vifs,  elles  ont  un  effet  actuel ,  comme  contrat,  et  ne  doivent 
point  être  confondues  avec  les  libéralités  à  cause  de  mort ,  dont  il 
n’est  pas  ici  question.  Voyez  dans  Ricard,  en  son  Traité  des  dona¬ 
tions  entre-vifs,  lrc  partie,  cbap.  2. 

TOM,  I. 
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affranchit  des  règles  ordinaires  des  conventions  ;  mais 
lorsque  le  divorce  est  admis  ,  celte  meme  loi  ne  peut 
plus  voir  dans  l’époux  coupable,  une  personne  privi¬ 
légiée  :  elle  n’y  voit,  au  contraire,  qu’un  ingrat  à  pu¬ 
nir;  c’est  pourquoi  elle  le  prive  du  privilège  qu’elle 
lui  accordait  auparavant  ,  en  le  replaçant  sous  le 
joug  du  droit  commun;  et  quelle  peine  pour¬ 
rait  on  lui  infliger  dont  il  eût  moins  lieu  de  se  plain¬ 
dre  ?  Se  rail -ce  trop  de  le  forcer  à  remplir  les  engage¬ 
ments  qu’il  a  voulu  contracter  avec  l’autre  ?  Et  quelle 
compensation  plus  naturelle  pourrait-on  accorder  à 
l’époux  offensé ,  que  la  conservation  des  avantages 
que  le  coupable  lui  avait  faits  ? 

Dira-i -on  que  c’csl  par  des  molifsde  morale  publique 
que  les  donations  entre  époux  ont,  dans  tous  les  temps, 
été  déclarées  révocables  ,  afin  que  le  mariage  ne  puisse 
être  le  sujet  de  basses  spéculations,  ne  venalia  essent 
matr'unonia  i)  ;  que  l’époux  offensé  pourrait  provo¬ 
quer  la  libéralité  de  l’aulie,  en  lui  promettant  de  ne  pas 
ouvrir  l’action  en  divorce,  et  qu’agissant  ensuite  il 
rendrait  la  donation  irrévocable  et  pourrait  ainsi  rui¬ 
ner  le  défendeur  par  une  promesse  trompeuse? 

La  réponse  à  cette  objection  est  aussi  simple  que  fa¬ 
cile  à  saisir. 

Si  les  causes  de  la  demande  en  divorce  étaient  anté¬ 
rieures  à  l’acte  de  libéralité ,  la  donation  serait  un 
acte  de  réconciliation  qui  rendrait  le  donataire  non- 
recevable  à  se  pourvoir  en  divorce  ,  et  il  se  trouverait 


(1)  L.  2.  (T.  de  donationibus  inter  vir.  et  ttxor.  ,  lib.  24,  tit-  I 
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i>ar  là  dans  l’impuissance  de  se  jouer  de  sa  promesse 
et  de  tromper  l’autre ,  s’il  en  avait  le  dessein* 

Mais  depuis  quelle  époque  une  libéralité  de  celte 
espèce  doit-elle  être  considérée  comme  irrévocable  ? 
Est -ce  dès  l’instant  du  jugement  d’admission  du  di¬ 
vorce  seulement,  ou  est-ce  dès  le  moment  de  l'intro¬ 
duction  de  la  demande? 


Nous  croyons  qu’on  doit  se  reporter  à  l’époque  de 
l’ordonnance  par  laquelle  le  président  du  Tribunal  a 
enjointaux  époux  de  comparaître  en  conciliation  par- 
devant  lui,  soit  parce  que  ,  suivant  les  principes  du 
droit  commun  ,  les  effets  du  jugement,  dans  l’intérêt 
respectif  des  parties,  se  reportent  à  l’introduction  de 
l’instance  ;  soit  parce  qu’en  matière  de  divorce  ,  c’est 
dès  la  date  de  l’ordonnance  dont  nous  venons  de  par¬ 


ler,  que  les  intérêts  des  époux  sont  placés  sous  la  main 
de  la  loi,  pour  mettre  obstacle  aux  aliénations  fraudu¬ 
leuses  (art.  271  C.  c.),  comme  c’est  dès  cette  époque 
que  la  moitié  de  leurs  biens  se  trouve  rétroacti¬ 
vement  acquise  à  leurs  enfants,  lorsque  le  divorce 
est  prononcé  par  consentement  mutuel  (  art.  3o5 
C,  c  »  )  • 

Serait-il  permis  aux  époux  qui  font  au  profit 
l’an  de  l’autre  des  donations  par  contrat  de  mariage, 
de  renoncer  à  la  révocation  de  ces  libéralités ,  dans 
le  cas  du  divorce? 

Le  mariage  est  destiné  à  être  perpétuel  dans  sa  du¬ 
rée;  la  prévoyance  du  divorce  ,  consignée  dans  le 
traité  nuptial  même  ,  serait  une  chose  indécente» 
Promettre  d'avance  rimpumié  à  l’époux  qui  se  ren- 
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drail  coupable  parla  suite;  lui  assurer  une  partie  de  la 
fortune  de  l’autre  ,  pour  prix  de  ses  infidélités;  abolir 
la  peine  prononcée  par  l  a  loi,  pour  encourager  aux  dé¬ 
lits  qu’elle  réprouve  ,  ce  serait  essentiellement  blesser 
?a  morale  :  une  pareille  clause  serait  doue  absolument 
nu)  e  (  art.  1 133 ,  1 1 72  C.  c.  ). 

Citez  les  Humains,  cette  clause  était  réprouvée 
comme  iminôi'ale ,  quoiqu’ils  permissent  défaire  des 
donations  pour  cause  de  divorce  meme,  dans  l’acte 
de  séparation  des  époux  :  quae  tnmen  sub  ipso  di- 
vortîi  tempore ,  non  quae  ex  cogitatione  quando - 
que  futuri  divortii  fiant  (1). 

L’kpoux  contre  lequel  le  divorce  a  été  admis , 
perd  donc  tons  les  avantages  qu’il  avait  reçus  de 
l’an  ire  ;  mais  en  est*-d  de  même  des  libéralités  qui  lui 
auraient  été  faites  par  les  parents  de  celui-ci  ? 

Supposons  que  les  père  et  mère  ou  autres  parents 
du  mari  aient  fait  nue  donation  à  la  femme,  dans  le 
contrat  de  mariage;  qu’en. suite  le  mari  obtienne  le  di¬ 
vorce  contre  son  épouse;  la  donation  faite  à  celte  der¬ 
nière  parles  parents  du  demandeur  en  divorce,  sera- 
t-elle  révoquée? 

Pour  soutenir  que  la  donation  doit  être  encore 
révoquée  dans  ce  cas,  on  peut  dire  que  n’ayant  été 
faite  qu’à  cause  de  noces,  et  le  reste  sans  cause  dès  que 
le  mariage  n’exisle  pli  s;  elle  doit  donc  être  anéantie, 
puisque  nulle  obligation  ne  peut  exister  sans  cause 

(  art.  i  i3i  C.  c.)  5  \  j  - 


(1)  L.  12  }  ff.  de  donation,  inter  vvr.  et  ttxor. ,  H  b.  24  ,  tit.  î- 
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Que  n’ayant  été  faile  que  sous  la  condition  du 
mariage,  elle  doit  être  révoquée  par  le  divorce, 
comme  elle  aurait  été  sans  effet  dés  le  principe,  si  le 
mariage  n’avait  pas  été  célébré  après  le  traité  nuptial 
des  futurs  époux  ; 

Que  les  donations  en  faveur  de  mariage  étant  révo¬ 
quées  entre  époux,  pour  cause  d’ingratitude ,  lors¬ 
qu’elle  résulte  de  faits  capables  d’autoriser  le  divorce, 
il  y  a  ici  même  raison  d’admettre  la  révocation  ,  parce 
que  les  mêmes  causes  doivent  produire  les  mêmes 
effets. 

Nonobstant  ccs  raisonnements,  nous  croyons  que  la 
donation  dont  il  s’agit  ne  serait  pas  révoquée  par  le  di¬ 
vorce  admis  contre  le  donataire. 

i°  Le  Code  Napoléon  ne  parle  que  des  avantages  sti¬ 
pulés  entre  époux,  lorsqu’il  déclare  que  celui  contre 
lequel  le  divorce  aura  été  admis  ,  en  restera  privé  :  on 
ne  doit  donc  pas  étendre  sa  disposition  aux  libéralités 
faites  à  l’un  des  époux  par  es  parents  de  l’autre  j  elles 
restent  par  conséquent  sous  la  disposition  du  droit 
commun  qui  ne  les  révoque  pas. 

2°  Cette  question  avaii  été  décidée  dans  un  sens 
contraire  par  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui  décla¬ 
rait  (1)  que  tous  les  dons  ou  avantages  faits  à  l’un 
des  époux  par  les  parents  de  l’autre  ,  en  contempla¬ 
tion  de  mariage,  demeureraient  éteints  et  comme  non 
avenus,  dès  que  le  divorce  aurait  été  prononcé 3  M. 


(i)  Voyez  l’art.  4,  §  3,  de  cette  loi. 


'.'iCi  VJ. 
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bo.  4 

Locré  nous  apprend  que  iors  delà  discussion  du  Code 
Napoléon  ,  le  Tribunal  avait  proposé  déconsigner  !a 
même  disposition  que  dans  la  loi  de  1792  ,  mais  que 
sa  proposition  a  été  rejetée;  d’où  il  faut  conclure  que 
le  législateur  a  positivement  voulu  borner  aux  dona¬ 
tions  faites  entre  époux,  la  révocation  qui  a  lieu  parle 
divorce. 

3°  La  donation  faite,  en  contemplation  le  ma¬ 
riage,  à  l’ nn  des  époux  par  les  parents  de  l’autre,  ne 
peut  plus  être  considérée  comme  un  acte  sans  cause, 
dès  que  le  mariage  a  été  ensuite  célébré  et  l’anéan¬ 
tissement  de  la  libéralité  n’est  point  la  conséquence 
nécessaire  du  divorce,  parce  que  rien  n’empêche  qu’un 
effet  continue  à  subsister,  lors  même  que  sa  cause 
n’existe  plus, 

4°  La  révocation  opérée  par  le  divorce  rentre  dans 
les  principes  du  droit  commun,  à  l’égard  des  dona¬ 
tions  faites  entre  époux  ,  parce  qu’elle  est  fondée  soit 
sur  l'ingratitude  du  donataire,  soit  sur  l’inexécution 
des  conditions  du  contrat  par  lequel  les  époux  s’é¬ 
taient  promis  fidélité,  secours  et  assistance  mutuels; 
mais  il  u’y  a  que  le  mari  et  la  femme  qui  puissent  se 
prévaloir  réciproquement  entre  eux  de  ces  causes 
pour  révoquer  les  libéralités  qu’ils  se  sont  faites.  Les 
parents  de  l’un  des  époux  qui  auraient  fait  une  dona¬ 
tion  à  l’autre,  seraient,  comme  tout  donateur  étran¬ 
ger,  non-recevables  à  la  révoquer  pour  des  torts  qui 
ne  les  concernent  point. 

Ils  ne  pourraient  agir  pour  cause  d’ingratitude, 
parce  que  l’ingratitude  n’opère  ses  effets  que  quand 


DU  DIVOBCïî. 


525 

c’est  le  donateur  lui-même  qui  a  été  offensé  parle  do¬ 
nataire  (art  955  C,  c.  )  ;  et  que  ce  ne  sont  pas  les  pa¬ 
rents  de  l’époux  demandeur  en  divorce  qui  peuvent 
se  plaindre  ,  ni  demander  le  divorce;  mais  qu'au  con¬ 
traire  c'est  cet  époux  lui-même  qui  doit  avoir  été  ou- 

k 

iragé,  pour  être  fondé  b  le  faire  prononcer  contre 
l’autre. 

Ils  ne  pourraient  agir  pour  cause  d’inexécution 
des  conditions  du  contrat,  parce  que  ce  n'est  pas  avec 
eux ,  mais  avec  l’autre  conjoint ,  que  l’époux  donataire 
avait  souscrit  la  promesse  de  fidélité,  secours  et  assis¬ 
tance  mutuels.  , 

Les  parents  de  l’un  des  époux  qui  ont  fait  (les  libé¬ 
ralités  à  l’antre,  ne  peuvent  donc  invoquer  ici  y  ni  Je 
texte  d’aucune  loi  positive,  ni  même  les  principes  du 
droit  commun  ,  pour  prétendre  à  ia  révocation  de  ces 
libéralités,  dans  le  cas  où  le  divorce  aurait  été  prononcé 
contre  l’époux  donataire. 

§  3. 

Des  effets  dur  divorce  relativement  aux  enfants. 

Les  enfants  peuvent  être  considérés  ici  ,  soit  par 
rapporta  leur  état  personnel  et  à  la  tutelle  des  père  et 
mère  ,  soit  par  rapport  à  leurs  intérêts  pécuniaires. 

L’article  3oa  du  Code  porte  que  «  les  enfants  sc- 

ront  confiés  à  l’époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  à 
33  moins  que  le  Tribunal ,  sur  la  demande  de  la  fa- 
33  mille,  ou  du  procureur  impérial ,  n’ordonne,  pour 
33  le  plus  grand  avantage  des  enfants  ,  que  tous  ou 
33  quelques-uns  d’eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de 


DIT  DIVORCE. 


526 

y>  Faulre  epoux,  soit  d'une  tierce  personne .  »  Et 
l'article  suivant  ajoute  que  «  quelle  que  soit  la  per¬ 
dra  sonne  à  laquelle  les  enfants  seront  confiés,  les  père 
»  et  mère  conserveront  respectivement  le  droitde  sur- 
»  veiller  l’entretien  et  l'éducation  de  leurs  enfants, 
«  et  seront  tenus  d'y  contribuer  à  proportion  de  leurs 
»  facultés.  33  Quelle  est  la  nature  des  fonctions  défé¬ 
rées  parle  Tribunal  à  la  personne  à  laquelle  les  en¬ 
fants  sont  confiés  en  conséquence  de  celte  disposition 
de  la  loi? 

Supposons  que  ce  soit  la  femme  qui  ait  obtenu  le 
divoice  contre  son  mari  ,  et  que  par  suite  les  enfants 
lui  aient  été  confiés  |  aura-t-elle  sur  eux  la  puissance 
paternelle  ?  sera-t-elle  au  moins  leur  tutrice,  et  aura- 
t-elle  le  droit  de  les  représenter  dans  les  actes  civils  ? 

Nous  estimons  que  la  négative  n’est  pas  douteuse, 
et  que  le  jugement  qui  ordonne  que  les  enfants  mi¬ 
neurs  seront  confiés  à  l’un  des  époux  plutôt  qu'à  l'au¬ 
tre,  u’est  que  l’acte  du  dépôt  qui  doit  être  fait  de  leurs 
personnes,  entre  les  mains  les  plus  propres  à  surveiller 
leur  éducation  ,  comme  lorsqu’on  remet  un  enfant  à 
un  maître  de  pension  pour  ie  soigner  et  l’élever  ? 

i°  Le  texte  que  nous  venonsde  transcrire  porte  que 
les  père  et  mère  conserveront  respectivement  le 
droit  de  surveiller  l’entretien  et  l'éducation  de  leurs 
en  fans  ;  il  n’y  a  donc  rien  de  changé  dans  leurs  droits, 
puisqu’ils  les  conserveulj  donc  le  père  conserve  de 
son  côté  la  puissance  paternelle  et  la  tutelle,  et  que 
d'autre  part,  la  mère  conserve  le  droitde  succéder  au 
père  dans  l’exercice  de  cette  magistrature  domestique. 


DU  DIVOUCE. 


en  cas  qu’elle  lui  survive  durant  la  minorité  de  leurs 
enfants. 

2°  La  loi  n’accorde  à  la  mère  les  droits  de  la  puis¬ 
sance  paternelle  qu’après  la  mort  naturelle  ou  civile 
du  père  ;  elle  n’a  dans  cette  charge  que  la  survivance 
de  son  inari  (  art,  2>jàt  33 1  et  334  C.  civ.  )  :  il  en  est 
de  même  pour  les  fonctions  de  la  tutelle  (art.  3^0  C. 
civ.) ,  abstraction  faite  de  tout  jugement  particulier 
portant  destitution  ;  donc  le  Tribunal  no  pourrait  dé¬ 
férer  ni  l’une  ni  l'attire  de  ces  fonctions  à  la  mère,  tant 
que  le  père  est  vivant. 

3°  Le  Tribunal  peut  ordonner  que  les  enfants  nç 
seront  confiés  ni  au  père  ni  à  la  mère,  mais  «inné 
tierce  personne  :  cette  tierce  personne  peut  être  éga¬ 
lement  ou  une  femme  ou  un  homme  ;  donc  cet  acte 
de  dépôt  n’est  point  une  dation  de  tutelle,  puisqu’il 
peut  avoir  lieu  à  l’égard  d’une  femme  qui  ne  saurait 
être  tutrice. 

4°  La  tutelle  dative  ne  peut  avoir  lieu  qu’à  défaut  de 
la  tutelle  légitime  des  père  et  mère  et  autres  ascen¬ 
dants  (art.  4of>  du  C.  civ.);  donc  il  n’y  a  point  ici 
de  dation  de  tutelle,  puisque  les  père  et  mère  sont  vi¬ 
vants. 

5°  Le  père  ayant  été  revêtu  de  la  tutelle  avant  L’ac¬ 
tion  en  divorce  ,  ou  plutôt  ayant  la  puissance  pater¬ 
nelle  qui,  dans  cet  état  de  choses,  absorbe  la  tutelle, 
doit  la  conserver  jusqu’à  ce  qu’il  en  ait  été  destitué 
pour  une  des  causes  déterminées  par  la  loi,  et  suivant 
les  formes  qu’elle  prescrit;  or,  le  divorce  n’esl  point 
rappelé  parmi  les  causes  de  destitution  de  la  tutelle 
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(art.  444  du  C.  civ.);  le  texte  que  nous  venons  de 
transcrire  porte,  an  contraire,  que  les  enfants  peu¬ 
vent  être  confiés  même  à  celui  des  époux  contre  lequel 
le  divorce  aura  été  prononcé,  et  d’autre  côté  la  desti¬ 
tution  de  la  tutelle  ne  peut  avoir  lieu  qu’autant  qu’elle 
aurait  été  d’abord  délibérée  par  le  conseil  de  famille 


(art.  446  du  C.  civ.)  ;  donc  le  père  doit  être  considéré 
jusque-là  comme  le  seul  tuteur  de  ses  enfants  mi¬ 
neurs  ,  et  comme  leur  seul  représentant  légal  pour 
exercer  leurs  actions  civiles. 

Nous  disons  jusque-là,  parce  qu’il  serait  possible 
qu’il  eût  mérité  la  destitution  de  la  tn telle  ;  mais  il 
faudrait  qu’ciie  eût  élé  prononcée  contre  lui  suivant 
les  formes  déterminées  par  le  Code  ,  sans  quoi  l’on 
ne  peut  dire  qu’il  en  soit  déchu. 

Sous  le  rapport  des  intérêts  pécuniaires,  l’art.  3o4 
du  Code  porte  que  «  la  dissolution  du  mariage  par  le 
»  divorce  admis  en  justice  ,  ne  privera  les  enfants  nés 

*  ~’*V 

33  de  ce  mariage  ,  d’aucun  des  avantages  qui  leur 
3>  étaient  assurés  par  les  lois,  ou  par  les  conventions 
33  matrimoniales  de  leurs  père  et  mère;  mais  il  n’y 
m  aura  d’ouverture  aux  droits  des  enfants  que  de  la 
3>  même  manière  et  dans  les  mêmes  circonstances  où  ils 
33  se  seraient  ouverts,  s’is  n’y  avait  pas  en  «le  divorce.  33 
Il  résulte  de  là ,  i°  que  si  les  pères  et  mères  des 
époux  ou  de  l’un  d’eux  ,  usant  de  la  faculté  qui  leur 
est  accordée  par  l’article  1048  du  Code,  avaient, 
fait  à  ceux-ci  une  donation  de  biens  présents ,  non 
excédant  leur  quotité  disponible ,  avec  charge  de 

Bi"  ^  ■ 

les  rendre  aux  enfants  à  naître  de  leur  mariage  ,  Je 
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divorce  des  époux  donataires  ne  porterait  aucune 
atteinte  aux  droits  des  enfants  substitués  j  mais  que  ce 
droit  ne  serait  ouvert  au  profit  de  ces  derniers  qu’à 
l’époque  déterminée  par  les  auteurs  de  la  substitution  ; 

2°  Que  pareillement  dans  le  cas  d’une  institution 
contractuelle  faite  aux  époux  dans  leur  contrai  de 
mariage  ,  laquelle ,  suivant  l’article  io8q  du  Code,  est 
toujours  présumée  faite  aussi  au  profit  des  enfants 
et  descendants  à  naître  du  mariage ,  comme  s’ils 
étaient  vulgairement  substitués,  à  défaut  des  iustiluésj 
le  divorce  prononcé  entre  les  époux  institués  ,  ne  por¬ 
terait  aucune  atteinte  aux  droits  des  enfants  pour  re¬ 
cueillir  l’institution  contractuelle,  en  cas  que  le  dé¬ 
cès  de  leurs  père  et  mère  arrivât  avant  celui  du  do¬ 
nateur;  mais  ce  droit  ne  serait  toujours  ouvert  pour 
les  enfants ,  qu’à  l’époque  de  la  mort  de  Fauteur  de  la 
disposition. 


CHAPITRE  XXIV. 

De  la  séparation  de  corps. 

Qu’est-ce  que  la  séparation  de  corps  ? 

Pour  quelles  causes  peut-elle  être  prononcée  ? 

Quel  est  le  Tribunal  compétent  pour  en  connaître  , 
et  quelle  est  la  forme  de  procéder? 

Quels  sont  les  effets  de  la  séparation  de  corps? 

SECTION  I~. 

8  t 

Qu  est-ce  que  la  séparation  de  corps  ? 

La  séparation  de  corps  est  une  désunion  imparfaite 


53o 


DE  I-A  SEPARATION  DE  CORPS. 

qui  relâche  les  liens  du  mariage  sans  les  rompre  .  et  au 
moyen  (le  laquelle  les  époux  sont  autorisés  à  se  choisir 
séparément  chacun  une  habitation  propre  et  particu¬ 
lière. 

[  Par  le  divorce ,  les  époux  deviennent  étrangers 
Fuo  à  l’autre  $  ils  sont  rendus  à  leur  liberté  :  par  la  sé¬ 
paration  de  corps,  au  contraire,  ils  restent  unis  dans 
le  droit ,  et  sont  désunis  par  le  fait  :  les  devoirs  de  la 
cohabitation  cessent  entre  eux  ,  malgré  les  liens  qui 
unissent  encore  leur  sort.  ] 

Avant  la  Révolution,  la  séparation  de  corps  était,  en 
France,  le  seul  remède  permis  aux  époux  victimes 
d’une  union  malheureuse.  La  loi  du  20  septembre 
1792  en  avait  ensuite  aboli  l’usage,  pour  v  substituer 
celui  du  divorce  ;  mais  celte  nouvelle  institution  pou¬ 
vant  blesser  les  principes  religieux  d’une  grande  par¬ 
tie  delà  nation  ,  les  auteurs  du  Code  ont  voulu,  par 
respect  pour  le  domaine  des  consciences,  rétablir  la 
séparation  de  corps  ,  en  conservant  en  même  temps  le 
divorce  pour  ceux  qui  n’auraient  point  de  répugnance 
à  en  user  (a). 

[Nous  avons  observé  en  tète  du  chapitre  précédent, 

1  1  ™  1  *  ^  1  1  — 1 
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fa)  Depuis  l'abolition  du  divorce,  les  choses  en  sont  revenues  au 
point  où  elles  étaient  avant  la  Révolution.  Seulement ,  il  serait  à 
désirer  qu’une  loi  vînt  organiser  complètement  la  matière  de  la  sépa¬ 
ration  de  corps.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  traité  ce  sujet  d’une 
manière  succincte  et  à  la  hâte  ,sans  le  mettre  suffisamment  eu  har¬ 
monie  avec  d’autres  matières  du  droit ,  comme  par  exemple,  celle 
delà  paternité  et  de  îa  filiation  ,  et  en  laissant  ainsi  un  grand  nom¬ 
bre  de  questions  indécises. 
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que  le  divorce  était,  interdit  aux  membres  de  la  Mai- 

T  4  » 

son  impériale  ,  de  tout  sexe  et  de  tout  âge.  11  u  en  est 
pas  de  même  de  la  séparation  de  corps.  Ils  peuvent  ta 
demandera  l'Empereur,  et  elle  s'opère  sans  forme  de 
procédure,  parla  seule  autorisation  de  Sa  Majesté  $ 
mais  elle  n’a  d’effet  que  quant  à  l’habitation  com¬ 
mune,  et  ne  change  rien  aux  conventions  matrimo¬ 
niales  (1).  ] 

SECTÏON  IL 

.  . 

Des  causes  pour  lesquelles  la  séparation  de  corps  peut  cire 

demandée . 

La  demande  en  séparation  de  corps  ne  doit  être 

/ 

accueillie  qu’autant  qu’elle  serait  fondée  sur  l'adul¬ 
tère,  les  excès,  sévices  et  injures  graves  ,  et  sur  la 
condamnation  de  l’un  des  époux  à  .une  peine  infa¬ 
mante,  dans  les  mêmes  circonstances  où  ces  causes 
peuvent  légitimer  la  demande  en  divorce  (Art.  3o6 

C.  c,  )  (a).  ... 

,  >  ’  ,   4  ■  t 

(  1)  Voyez  l’article  8  des  statuts  du  30  mars  1806,  bulletin  84  , 
n°  des  lois  1432,  tom.  4 ,  pag,  371 , 4e  sér. 

(«)  1.  V.  page  489,  les  développements  donnés  par  l’auteur  sur 
les  causes  déterminées  du  divorce. 

31.  Les  mots  maison,  commune  de  l’article  230  ,  au  lieu  desquels 
on  trouve  dans  l’article  339  du  Code  pénal  les  mots  maison  con¬ 
jugale,  qui  ont  le  même  sens,  peuvent  donner  Heü  à  quelques  ques¬ 
tions.  ■  ' 

Ainsi  on  s’est  demande  si  l’article  230  serait  applicable  au  cas  où 
le  mari  tient  sa  concubine  dans  une  maison  de  campagne  qu’il 

-ri 

habite  comme  propriétaire,  usufruitier,  usager  ou  locataire,  mais  où 
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Elle  n’est  point  admise,  comme  le  divorce  ,  par  le 
consentement  mutuel  des  époux  ;  la  raison  de  diffé¬ 
rence,  c’est  que  la  séparation  de  corps,  jadis  seule  en 


la  femme  ne  se  trouve  pas  actuellement?  Il  faut  décider  l’âffirmative. 

<  In  effet,  la  maison  dont  il  s’agît  est  bien  une  maison  commune  ou 

f  O 

conjugale  ,  puisque  la  femme  a  le  droit  d’y  habiter  avec  le  mari, 
puisqu’elle  peut  s’y  rendre  d’un  jour  à  l’autre ,  et  que  peut-être 
même  elle  en  est  empêchée  par  la  conduite  scandaleuse  du  mari. 
Si  le  mari  abandonne  sa  femme  et  entretient  chez  lui  une  concubine, 
l’article  239  est  également  applicable;  car  la  femme  a  le  droit  de 
forcer  son  mari  à  la  recevoir  dans  sa  maison ,  >  \  ni  par  conséquent  est 
toujours  ,  légalement  parlant ,  la  maison  commune.  Le  mari  ne  |>eut 
d’ailleurs  se  faire  un  titre  d’excuse  de  l’abandon  où  il  laisse  sa 
femme.  Au  reste  ,  l'article  ne  serait  pas  applicable  ,  si  le  mari  avait 
seulement  commis  Un  adultère  dans  la  maison  commune,  sans  y 
avoir  entretenu  une  concubine. 

III.  Relativement  au  cas  où  l’un  des  époux  a  été  condamné  à  une 
peine  infamante  (Y .  art.  232),  nous  ferons  remarquer  que  la  dispo¬ 
sition  de  l’article  261  doit  être  tout  naturellement  étendue  au  cas  de 
séparation  de  corps;  c’est-à-dire,  que  la  séparation  ne  doit  être 
prononcée  par  le  juge,  qu’autant  que  le  jugement  de  condamna¬ 
tion  n’est  plus  susceptible  d’être  réformé  par  aucune  voie  légale. 

I\ .  On  peut  opposer  à  la  demande  en  séparation  de  corps  les 
memes  Uns  de  non-recevoir  qui  pouvaient  être  opposées  à  la  de¬ 
mande  en  divorce.  (Y.  C.  c.,  art.  272  à  274,  et  dans  l’auteur,  page 

499). 

Peut-on  opposer  à  la  demande  une  fin  de  non  recevoir  tirée 
de  ce  que  le  demandeur  est  coupable  d'un  lait  illicite  de  la  même 
nature  que  celui  dont  il  se  plaint? 

D’après  l’article  336  du  Code  pénal,  le  mari  ne  peut  dénoncer 
l’adultère  de  sa  femme  pour  lui  faire  appliquer  la  peine  portée  par 
la  loi  ,  s’il  a  lui-même  entretenu  une  concubine  dans  la  maison  con¬ 
jugale.  D’où  il  paraît  résulter  que  dans  le  même  cas  ,  le  mari  ne 
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usage  parmi  les  catholiques  en  France,  n’y  avait  ja¬ 
mais  été  autorisée  que  pour  causes  déterminées  et  non 
par  le  consentement  mutuel  des  époux  ;  qn’ainsi,  si 
l’on  a  dû,  par  respect  pour  le  domaine  des  con¬ 
sciences,  l’admettre  dans  le  nouveau  Gode,  ou  devait 
#  ^  ■ 

aussi,  et  par  la  même  raison  ,  ne  pas  l’étendre  à  un 
cas  désavoué  par  les  principes  religieux  de  ceux  pour 
lesq  uels  ede  est  é  labt  ie.  ' 

D’ailleurs,  la  séparation  de  corps  emportant  celle 
de  Liens  ,  le  législateur  a  voulu  écarter  les  dangers  de 


peut  demander  contre  sa  femme  la  séparation  de  corps  ;  puisque  le 
jugement  qui  la  prononcerait  devrait  en  même  temps  condamner  la 
femme  à  la  peine  dont  il  s’agit.  ,  G.  civ,,  art.  308.)  Toutefois  , 
cet  article  336  du  Code  pénal  et  la  conséquence  que  nous  en  ti¬ 
rons  ne  paraissent  pas  devoir  être  appliqués  en  sens  inverse  ;  c’est-à- 
dirc ,  qu’une  faute  isolée  de  la  femme  ne  pourrait  être  alléguée 
comme  fin  de  non-recevoir  par  le  mari  qui  aurait  entretenu  une 
concubine  dans  la  maison  commune. 

En  ce  qui  concerne  les  excès  et  injures  graves,  il  faut  examiner 
si  la  provocation  juslifie  le  fait  inculpé  ;  ce  qui  n’a  rien  de  commun 
avec  une  En  de  non-recevoir.  Au  reste,  cette  justification  ne  paraît 
guère  devoir  s’appliquer  aux  sévices ,  c’est-à-dire ,  aux  actes  d’une 
méchanceté  continue  et  réfléchie. 

Enfin  ,  quant  aux  condamnations  à  des  peines  infamantes;  si  elles 
ont  été  encourues  par  chacun  des  deux  époux  ,  elles  doivent  être 
considérées  comme  constituant  an  profit  de  chacun  d’eux  une  fin  de 
non-recevoir.  En  effet ,  ec  motif  de  séparation  de  corps  a  été  admis 
par  la  loi  sur  ce  fondement  que  l'infamie  dont  l’un  des  époux  a  été 
frappé  peut  vendre  la  vie  commune  insupportable  à  l’autre.  Or,  ce 
fondement  de  la  demande  en  séparation  manque  lout-à-fait,  si  les 
deux  époux  ont  subi  une  condamnation  de  la  même  nature. 
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fraude  que  des  epoux ,  agissaut  de  concert,  pourraient 
commettre  au  préjudice  de  leurs  créanciers  ,  en  choi¬ 
sissant  la  voie  de  la  séparation  de  corps  ,  dans  laquelle 
ils  doivent  figurer  seuls,  préférablement  à  la  procé¬ 
dure  en  séparation  de  biens  ,  dans  laquelle  les  créan¬ 
ciers  peuvent  toujours  intervenir  pour  la  conser¬ 
vation  de  leurs  droits  (i)  (a), 

ba  séparation  de  corps  n’est  donc  point  admissible 
par  le  simple  consentement  mutuel  des  époux,  et 
nous  devons  en  tirer  la  conséquence  que  le  seul  aveu 
du  défendeur,  sur  la  réalité  des  reproches  dirigés 
contre  lui ,  ne  serait  pas  une  preuve  telle  que  le  juge 
dut  s’en  contenter,  s’il  n’y  avait  d’autres  faits  à  l’ap¬ 
pui  ,  parce  qu’il  serait  possible  que  des  époux  colhi- 
dassent  ensemble,  pour  obtenir  indirectement,  par 
consentement  mutuel ,  une  séparation  qui ,  d’après  la 
loi,  ne  doit  pas  dériver  immédiatement  de  la  volonté 
des  parties  ,  sans  les  causes  de  faits  qu’elle  détermine 
pour  en  être  le  fondement. 

Déjà  ,  pour  la  simple  séparation  de  biens  demandée 
par  la  femme,  a  loi  veuL  que  l’aveu  seul  du  mari  ne 


(<7)  Le  principal  motif  pour  lequel  la  séparation  <le  corps  par 
consentement  mutuel  n’a  pas  été  permise,  c’est  qu’elle  était  inutile. 
En  effet,  si  les  époux  veulent  seulement  vivre  séparés  ,  ils  le  peuvent 
sans  recour  ira  l’intervention  de  la  justice.  Mais  s’ils  se  proposent,  en 
outre ,  d’arriver  à  établir  entre  eux  la  séparation  de  biens,  alors  se 
présentent  les  inconvénients  et  les  dangers  qui  sout  signalés  par 
l’auteur. 


(I)  Voyez,  les  articles  871  et  suivants  du  Code  de  [troc 
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fasse  pas  preuve  (i)  ;  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être 
ainsi  dans  la  demande  en  séparation  de  corps  qui  est 
de  toute  autre  importance. 

SECTION  III. 

« 

Quel  est  le  Tribunal  compétent  pour  prononcer  la  séparation  de 
corps  3  et  dans  quelles  formes  doit-on  procéder? 

La  demande  en  séparation  de  corps  est  une  action 
civile  et  personnelle ,  sur  une  question  d’état;  elle 
doit  donc  elfe  portée  au  Tribunal  d’arrondissement 
du  défendeur,  qui  est  aussi  celui  du  demandeur  (art. 
875  du  Code  de  proc.) ,  les  deux  époux  ne  pouvant 
avoir  jusque-là  qu’un  seul  et  même  domicile  (arl. 
108  C.  c.). 

QuanL  à  la  forme  de  procéder  ,  la  demande  en  sé¬ 
paration  de  corps  doit  être  précédée  d’une  tentative  de 
conciliation ,  par-devant  le  président  du  Tribunal 
d’arrondissement. 

Pour  cela  ,  l’époux  demandeur  est  tenu  de  pré¬ 
senter  à  ce  magistrat  ,  sa  requête  contenant  sommaire¬ 
ment  les  faits,  y  joindre  les  pièces  à  l’appui,  s’il 
en  a. 

Cette  requête  est  répondue  par  1111e  ordonnance  de 
comparution  à  laquelle  les  parties  ne  peuvent  satis¬ 
faire  qu’en  personne  ,  sans  pouvoir  se  faire  assister 
d’avoué  ni  de  conseil  (art.  877  du  Code  de  proc.). 

Si  dans  cette  entrevue  le  président  du  Tribunal  ne 


''!)  Voyez  l’art,  870  du  Code  de  proc. 
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peut  concilier  les  époux,  il  rend  une  seconde  or¬ 
donnance  par  laquelle  il  autorise  la  femme  à  procéder 
sur  la  demande  qu'elle  a  formée,  ou  qui  est  rédigée 
conlre  elle;  lui  permet  de  se  retirer  provisoirement 
dans  telle  maison  dont  les  parties  sont  convenues  ,  ou 
qu’il  indique  lui-même  d’office,  et  enjoint  au  mari 
de  lui  remettre  les  effets  destinés  à  son  usage  journa¬ 
lier  (art.  878  du  Code  de  proc.). 

[E  n  cause  de  divorce  ,  la  femme  ne  doit  pas  être 
autorisée  pour  contester,  parce  que  l’action  tend  à 
dissoudre  le  mariage]  :  il  n’en  est  pas  de  même  ici , 
parce  que  l’incapacité  de  la  femme  reste  même  après 
la  séparation  de  corps  $  il  faut  donc  qu’elle  soit  auto¬ 
risée  d’oflice  (a). 


(«}  I.  En  matière  de  séparation  de  corps ,  l’autorisation  donnée 
à  la  femme  par  le  président  du  tribunal  est ,  comme  nous  l’avons 
dit ,  purement  de  forme  ;  car  ce  magistrat  ne  peut  la  refuser.  En 
matière  de  divorce  pour  cause  déterminée ,  la  loi  établissait  un  sys¬ 
tème  de  formalités  préliminaires  indépendant  de  la  qualité  de  l’é¬ 
poux  demandeur,  et  par  conséquent  tout-ù-faît  étranger  à  la  théorie 
de  l’incapacité  de  la  femme  mariée.  (V.  art.  236  et  suiv.). 

II.  On  peut  se  demander  si  les  articles  875  et  suivants  du  Code 
de  procédure  sont  applicables  ,  lorsque  la  demande  en  séparation 
de  corps  est  fondée  sur  l’existence  d’une  condamnation  ù  une  peine 
infamante  (Y.  art.  232).  Poxir  l’affirmative ,  on  peut  dire  que  l’ar¬ 
ticle  875  étant  général  dans  ses  termes,  s’applique  à  tous  les  cas- 
Cependant  on  ne  voit  guère  comment,  au  cas  dont  Ü  s’agit,  il  peut 
y  avoir  lieu  à  rapprochement  ou  «  conciliation  y  car  il  n’y  a  pas  eu 
d’outrage  fait  directement  par  l’un  des  époux  à  l’autre.  En  outre, 
il  est  à  remarquer  qu’en  matière  de  divorce  ,  la  loi  qui  prescrivait 
aussi  au  juge  de  tenter  un  rapprochement  entre  les  époux , 
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Le  ministère  public  doit  conclure  dans  les  causes 
de  cette  espècÊ  (art.  879  du  Code  de  proc.),  comme 
dans  toutes  les  autres  qui  sont  agitées  sur  des  questions 
d’état  (art.  83  du  Code  de  proc.). 

On  doit  porter  à  l'audience  les  demandes  en  provi¬ 
sion  qui  peuvent  être  formées  par  l'une  ou  l’autre  des 
parties  (art.  878  du  Code  de  proc.),  comme  pour 
obtenir  des  aliments  à  la  femme,  le  plaid  pendant, 
ou  pour  faine  ordonner  la  confection  d  un  inventaire 
ou  tous  autres  actes  conservatoires  des  effets  com- 

*  1  -  m 

* 

irions  (a). 


faisait  exception  à  cette  règle  pour  le  cas  où  la  demande  était  fondée 
sur  l’article  232  (Comp.  art.  239  et  201  ).  V.  en  ce  sens  un  arrêt 
de  la  Cour  royale  de  Paris,  du  G  août  1840,  Sir.,  1841,  part.  2  , 
p.  50. 

III.  Qu’arriverait- il  si  la  femme  ne  résidait  pas  dans  la  maison 
convenue  entre  les  parties  ou  indiquée  par  le  président?  Nous  pen¬ 
sons  qu’il  faut  appliquer  ici  par  analogie  l’article  269  j  qu’en  con¬ 
séquence  le  mari  pourra  refuser  à  la  femme  la  pension  alimentaire , 
et  si  elle  est  demanderesse ,  la  faire  déclarer  non- recevable  dans  ses 
poursuites.  Cependant  nous  devons  avertir  que  cette  application  de 
l’article  269  est  controversée. 

(a)  L’auteur  applique  au  eas  de  séparation  de  corps  l’article  270. 
qui  donne  à  la  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou  défen¬ 
deresse  en  divorce,  le*  droit  de  requérir  des  mesures  conservatoires 
des  effets  mobiliers  de  la  communauté.  Pour  soutenir  cette  opinion, 
ou  peut  argumenter  précisément  de  la  nature  de  ces  mesures  qui 
sont  purement  conservatoires  ,  et  nullement  pénales  à  l’égard  du 
mari. 

On  peut  ajouter  que  si  la  procédure  de  séparation  de  corps  était 
compromettante  pour  ies  intérêts  pécuniaires  delà  femme,  les  ré- 
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Il  doit  être  aussi  statue  d’abord  sur  les  fins  de  non- 
proceder  ou  de  non-recevoir,  suivant  la  marche  or¬ 
dinaire  de  la  procedure. 

Mais  quel  genre  de  preuves  doit  administrer  celui 
des  époux  qui  se  plaint  (les  sévices  de  l'antre?  pour¬ 
rait-il ,  comme  en  cause  de  divorce  (art.  261  C.  c.) , 
invoquer  le  témoignage  domestique  ? 

Dans  le  cas  où  il  v  a  lieu  à  la  demande  en  divorce, 

mi  7 

pour  cause  déterminée,  le  Code  veut  qu’il  soit  1  i i >re 
aux  époux  d’ouvrir  plutôt  la  demande  en  séparation 
de  corps}  et  il  ajoute  qu’elle  sera  intentée,  instruite 
et  jugée  de  la  même  manière  que  toute  autre  action 


dacteurs  du  *  Iode  l’auraient  indirectement  forcée  à  recourir  au 
moyen  extrême  du  divorce,  et  Vau  raient  ainsi  placée  entre  son 
intérêt  et  sa  conscience;  ce  qui  était  tout-à- fait  contraire  à  leur 
intention. 


Toutefois,  cetle  solution  est  très-douteuse;  car  cet  article  270 
est  bien  exorbitant  du  droit  commun.  Ne  peut-on  pas  dire  en  outre 
que  la  demande  en  divorce,  à  raison  de  la  gravité  de  ses  consé¬ 
quences,  devait  plus  encore  que  la  demande  en  séparation  de  corps, 
faire  craindre  l'exaspération  et  les  manœuvres  frauduleuses  du 
mari  ? 


Au  contraire,  l'application  de  l’article  271  à  la  matière  de  la  sépa¬ 
ration  de  corps  ne  saurait  être  douteuse.  Ko  effet,  lu  disposition  de 
cet  article  11’est  qu’une  suite  du  principe  général  posé  dans  l’article 

1167. 


Il  en  est  de  même  de  l’article  267  qnî  est  relatif  à  l’administration 
provisoire  des  enfants.  Cette  administra  lion  doit  rester  au  mari ,  à 
moins  qu’il  n’en  soit  autrement  ordonné  par  le  tribunal ,  sur  la 
demande  soit  de  la  mère,  soit  de  la  famille  ,  ou  du  ministère  public  , 
pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants. 
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civile  (art.  ooy  C.  c.)  :  résulte- 1- il  de  là  que  les  té¬ 
moins  domestiques  ou  parents  soient  soumis,  dans 
les  causes  de  séparation,  aux  règles  qui  les  écartent  du 
témoignage  dans  les  procédures  ordinaires  ? 

JVous  ne  le  pensons  pas  ,  sou  parce  qu’ji  v  a  ici 
même  raison  que  dans  le  divorce,  < l’admettre  le  té¬ 
moignage  domestique ,  soit  parce  que  la  qualité  des 
témoins  admissibles  ou  non,  tient  plutôt  au  fond  du 
droit ,  qu’à  la  forme  extérieure  de  la  procédure  :  celui 
des  époux  qui  est  dans  le  cas  d'ouvrir  son  action  ,  a 
incontestablement  le  droit  acquis  d’employer  le  té¬ 
moignage  domestique  ,  pour  prouver  'es  excès  de 
l’autre,  s’il  veut  intenter  l’action  en  divorce  ;  il  doit 
donc  conserver  le  même  droit  s’il  opte  pour  la  sépa¬ 
ration  de  corps ,  puisqu’il  n’y  a  ici  que  la  simple  forme 
de  procéder  qui  soit  différente. 

Celte  décision  nous  paraît  d’autant  plus  juste, 
qu’au  tremenl  c’eût  été  gêner  la  liberté  de  l’époux  qui 
voudrait  se  pourvoir,  et  le  forcer  à  opter  plutôt  pour 
l’action  en  divorce,  afin  de  pouvoir  fournir  un  genre 
de  preuves  qui  serait  repoussé  dans  l’action  en  sépa¬ 
ration  de  corps. 

Le  jugement  de  séparation  de  corps  étant  rendu,  on 
doit  l’insérer  sur  un  tableau  exposé  pendant  un  an, 
dans  l’auditoire  des  Tribunaux  de  première  instance 
et  de  commerce  (art.  C.  c.)  du  domicile  du  mari, 
lors  même  qu’il  n’est  pas  négociant  (  art.  872  et  880 
du  Code  de  proc.)  j  et,  s’il  n’y  a  pas  de  Tribunal  de 
commerce,  dans  la  principale  salle  de  la  maison- 
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commune  j  et  pareil  extrait  doit  être  inséré  au  lableat* 
exposé  dans  la  chambre  des  avoués  et  notaires. 

Cette  publicité  est  exigée ,  pour  que  le  mari  qui  a 
perdu  la  jouissance  des  biens  tie  sa  femme  et  la  maî¬ 
trise  de  ceux  de  la  communauté  qui  existait  entre  les 
époux,  ne  puisse,  par  un  crédit  imaginaire,  abuser 
des  créanciers  qui  ne  connaîtraient  passa  position. 

SECTION  IV. 

Quels  sont  les  effets  de  la  séparation  de  corps? 

A 

Le  premier  effet  de  ia  séparation  de  corps  est  de 
dispenser  les  époux  du  devoir  de  la  cohabitation  ,  en 
sorte  que  la  femme  acquiert  par  là  le  droit  d’avoir  un 
domicile  propre  et  distinct  de  celui  de  son  mari,  (a). 

La  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le  mariage, 
mais  elle  fait  cesser  la  collaboration  et  détruit  l'imité 
du  ménage  j  elle  dissout  par  conséquent  la  commu¬ 
nauté  de  biens  (art.  3u  C,  e.)  ;  d’où  il  résulte  que, 
sans  être  entièrement  affranchie  de  l’autorité  mari¬ 
tale,  la  femme  reprend  néanmoins  l’administration 
de  ses  biens  :  elle  devient  en  conséquence  capable  de 
faire  seule  tous  les  actes  qui  appartiennent  à  cette 
administration  ,  comme  y  étant  tacitement  autorisée 
par  le  jugement  qui  la  rétablit  dans  la  possession  de 
ses  propres  j  elle  peut  aussi  disposer  de  son  mobilier 


(o)  Par  la  séparation  de  corps  ,  la  femme  acquiert  le  droit  d’a¬ 
voir  un  domicile  propre  ;  et  ce  ,  nonobstant  les  termes  généraux  de 
l’article  108.  (Y.  la  note  b  de  lapage  244  ). 
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et  le  vendre  ;  niais  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles 
sans  le  consentement  du  mari,  ou  sans  autonsatiou 
suppléée  par  le  juge  (art.  *449?  i53tf  et  *^76 

C.  c.). 

La  séparation  de  corps,  ayant  pour  effet  de  dis¬ 
soudre  la  communauté  ,  donne  lien  à  la  liquidation 

* 

respective  îles  droits  des  époux  ,  comme  si  le  mariage 
lui- même  était  dissous  ( a ). 


(a)  La  séparation  de  biens,  conséquence  de  la  séparation  de  corps, 
remonte-t-elle  au  jour  de  la  demande  formée  en  justice? 

i’our  F  affirmative,  on  peut  argumenter  par  voie  d’analogie  de 
l'article  1445.  On  peut  Invoquer  en  outre  ce  principe  général ,  que 
le  demandeur  qui  triomphe  doit  être  placé  dans  la  même  position  et 
obtenir  les  mêmes  avantages  que  si  le  juge  avait  statué  sur  la  de¬ 
mande  dès  qu’elle  a  été  formée. 

Néanmoins  nous  adopterons  l’opinion  opposée  qui  sc  fonde  sur 
les  motifs  suivants  :  1°  l’argument  d’analogie  tiré  de  l’article  1445 
n’est  pas  exact.  En  effet,  la  séparation  de  biens  n’est  prononcée  par 
voie  île  disposition  principale  qu’à  raison  du  dérangement  des 
affaires  du  mari.  L'effet  rétroactif  donné  au  jugement  de  séparation 
de  biens  a  donc  une  utilité  particulière  ,  et  tend  à  garantir  la  femme 
de  la  ruine  qui  la  menace.  Au  contraire  ,  la  demande  en  séparation 
de  corps  n’étant  pas  (ondée  sur  le  désordre  des  affaires  du  mari ,  la 
nécessité  d’une  disposition  analogue  ne  se  fait  pas  senti  r.  2°  La  règle 
qui  veut  que  le  demandeur  qui  triomphe  soit  mis  absolument  dans 


la  position  où  il  se  trouverait  si  l’affaire  avait  été  jugée  immédiate¬ 
ment,  n’est  en  réalité  applicable  qu’au  cas  où  le  défendeur  devait 
accéder  a  la  demande;  ce  qui  est:  tout-à-fait  impossible  en  matière 
de  séparation  de  corps  (Oomp.  la  note  a  de  la  page  435).  3°  La 
demande  en  séparation  de  corps  n’est  pas  publique  comme  la  de¬ 
mande  en  séparation  de  biens  ;  et  néanmoins  cette  publicité  serait 
nécessaire  si  le  jugement  devait  avoir  un  effet  rétroactif  à  l’égard 
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Si  1  a  séparation  de  corps  est  prononcée  contre  la 
femme  ,  pour  cause  d’adultère,  elle  doit  être  ,  sur  les 
conclusions  du  ministère  public,  condamnée  parle 
même  jugement,  à  la  réclusion,  au  moins  pendant 
trois  mois  et  an  plus  pendant  deux  années  (art.  3o8 
C.  c.)  ;  mais  le  mari  reste  maître  d’abréger  les  effets 
de  cette  condamnation  ,  en  consentant  à  réprendre 
son  épouse  (art.  3op  G.  c.)  ;  et  alors  ,  si  le  mariage  a 
été  contracté  sous  le  régime  communal,  et  que  les 
parties  veuillent  l’une  et  l'autre  rétablir  de  nouveau  , 
entre  elles,  la  communauté  qui  avait  été  dissoute  par 
la  séparation  de  corps,  elles  sont  obligées  d’en  passer 
acte  par-devant  notaire,  moyennant  quoi  les  choses 
sont  remises  au  même  état  qu'avant  sa  séparation  , 
sans  préjudice  néanmoins  de  l’exécution  des  actes 
qui  ,  dons  ccl  intervalle,  ont  pu  être  faits  parla 
femme,  suivant  la  capacité  qu'elle  en  avait  reçue 
(art.  i45ï  C.  c.  ). 

[  Quand  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée 


des  tiers (Comp.  Pr.,art.  866,  867,868).  4°  On  petit  argumenter 
par  voie  d’analogie  de  l’art.  271 ,  duq  uel  il  résulte  qu’au  cas  de  divorce 
la  communauté  n’était  dissoute  qu’à  partir  du  jugement ,  et  non  à 
partir  de  la  demande.  On  voit  en  effet  par  cet  article  que  les  alié¬ 
nations  d’imniculdes  faîtes  par  le  mari  ou  les  obligations  par  lui 
contractées  pendant  l'instance  pouvaient  être  opposées  à  la  femme, 
si  clics  n’étaient  pas  frauduleuses.  5°  Cette  opinion  ne  présente  au¬ 
cun  inconvénient;  car  si,  indépendamment  des  torts  graves  du  mari, 
l’état  de  ses  affaires  met  en  péril  la  dot  do  la  femme ,  rien  n’em¬ 
pêche  celle-ci  de  former  contre  lui  cumulativement  une  demande  en 
séparation  de  corps  et  une  demande  en  séparation  de  biens. 
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pour  toute  autre  cause  que  P  adultère  de  la  femme, 
et  qu'elle  a  duré  trois  ans,  l'époux  originairement 
défendeur,  est  maître  de  la  faire  convertir  en  divorce, 
si  l'autre  dûment  appelé  par-devant  le  Tribunal 
d'arrondissement ,  ne  consent  pas  immédiatement  à 
la  faire  cesser  (art.  3i  o  C.  c.  )  ]. 

Lorsqu  b  le  mariage  est  dissous  par  le  divorce,  pour 
cause  déterminée  ,  l’époux  contre  lequel  il  a  été  ad¬ 
mis  ,  est  privé  de  tous  les  avantages  qui  lui  avaient 
été  faits  par  l’autre;  doit-on  attribuer  les  mêmes  effets 
à  la  demande  en  séparation  de  corps  ?  L’époux  deman¬ 
deur  en  séparation  de  corps  serait-il  fondé  à  demander 
aussi  que  es  libéralités  qu’il  avait  faites  à  l’époux  dé¬ 
fendeur  fussent  révoquées  comme  dans  le  cas  de  ac¬ 
tion  en  divorce  ? 

Pour  soutenir  la  négative  ,  on  peut  dire  que  cette 
révocation  décrétée  parla  loi,  au  chapitre  quatre  du 
divorce,  n’esi  pas  de  même  consignée  dans  le  chapitre 
cinq  qui  traite  de  la  séparation  de  corps;  que  c’est 
ici  une  disposition  pénale;  qu’on  ne  pourrait  par  con¬ 
séquent  l'étendre  d’un  cas  à  un  autre,  sans  violer 
tous  les  principes  ;  qu’en  règle  générale  les  donations 
en  faveur  de  mariage  ne  sont  point  révocables  pour 
cause  d’ingratitude  ;  que  s’il  est  dérogé  à  cette  règle 
dans  le  cas  du  divorce ,  ce  n  est  point  une  raison  pour 
y  déroger  encore  quand  il  est  question  de  (a  sépara¬ 
tion  de  corps  ,  parce  que  la  dérogation  aux  principes 
du  droit  commun  ne  doit  jamais  être  étendue  au- 
delà  du  cas  déterminé  par  la  loi;  que  si  les  libéralités 
faites  en  contemplation  de  mariage  sont  anéanties  par 
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le  divorce  ,  c’est  parce  que  le  mariage  étant  dissous  , 
les  conventions  accessoires  à  l’union  des  époux 
doivent  aussi  disparaître  quand  cette  union  n’exislc 
plus  ;  mais  qu’il  n’en  doit  point  être  ainsi  dans  la  sé¬ 
paration  de  corps  ,  puisqu’elle  ne  dissout  pas  les  liens 
du  mariage  ( a ). 

Nonobstant  ces  raisonnements,  nous  croyons  que 
l’époux  demandeur  en  séparation  de  corps,  est  en 
droit  de  conclure  aussi  à  la  révocation  des  libéralités 
qu’il  aurait  faites  à  l’autre;  et  nous  fondons  cette  opi¬ 
nion  soit  sur  l’esprit  quia  présidé  à  Ja  rédaction  du 
Code  civil  ,  soit  sur  le  texte  même  de  ce  Code ,  soit 
sur  les  priucipes  de  la  matière  et  la  jurisprudence  de 
tous  les  temps. 

i°  Dans  l’esprit  du  Code  civil,  l’action  en  divorce 


(a)  Ou  a  ajouté  une  considération  à  celle  que  présente  ici  l'au¬ 
teur  dans  le  sens  de  la  solution  négative.  On  a  dit  que  l’application 
de  l’article  299  à  la  séparation  de  corps  pourrait  être  plus  tard  un 
olistacle  à  la  réconciliation  des  époux,  parce  que  celui  d’entre  eus 
qui  a  obtenu  la  séparation  craindrait  d’opérer  le  rétablissement  des 
libéralités  par  lui  laites  ,  lesquelles  se  trouvent  maintenant  anéan¬ 
ties.  Mais  on  peut  faire  à  cet  argument  une  réponse  facile  ,  et  que 
nous  fournit  un  peu  plus  loin  le  texte  même  de  l’auteur  (v.  les  rai¬ 
sons  qu’il  donne  pour  l’affirmative  ,  au  6°).  C’est  que  la  réunion 
des  époux  ne  suffit  pas  à  elle  seule  pour  opérer  le  rétablissement  de 
leurs  anciennes  conventions  matrimoniales  (Y.  art,  1451).  Cepen¬ 
dant  Ja  jurisprudence  s’est  prononcée  en  faveur  de  la  solution  re¬ 
jetée  par  M.  Proudhon.  (Y.  arrêts  de  la  Cour  de  casa,  du  1/  juin 
1822  ,  Sir, ,  1822  ,  part.  1  ,  p.  359;  et  du  3  février,  Sir,,  1826 , 
part.  I ,  p.  265). 
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et  l’action  en  séparation  Je  corps  sont  laissées  à  l’op¬ 
tion  libre  de  l’époux  offensé  (art.  3o6  C.  c.);  il  ne 
doit  éprouver  nulle  contrainte  de  choisir  l’une  plutôt 
que  l’antre  :  c’est  par  des  motifs  de  tolérance  reli¬ 
gieuse  que  le  législateur  a  voulu  lui  accorder  la  plus 
grande  liberté  dans  son  choix  ;  or,  cette  liberté  ne 
serait  plus  entière  si  la  loi  le  plaçait  dans  une  posi¬ 
tion  telle  que  sa  conscience  lui  til  un  devoir  d’opter 
pour  la  séparation  de  corps,  tandis  que  son  intérêt 
exigerait  qu’il  recourût  à  la  voie  du  divorce,  pour 

obtenir  la  révocation  des  libéralités  qu’il  mirait  faites 
*  1 

à  l’autre  ;  il  faut  donc  ,  pour  être  conséquent  avec  le 
principe  de  liberté  entière  qui  lui  est  accordée,  qu’il 
puisse  aussi,  par  l’action  en  séparation  de  corps  ,  ob¬ 
tenir  la  révocation  des  avantages  qu’il  avait  faits  à 
répoux  coupable. 

2°  La  séparation  de  corps  ne  peut  être  obtenue  que 
pour  les  mêmes  causes  déterminées,  pour  lesquelles 
le  divorce  peut  être  demandé  ;  les  mêmes  causes  ca¬ 
ractérisent  la  même  ingratitude  :  elles  doivent  donc 

n 

produire  le  même  effet. 

3°.  Toute  donation  devient  révocable  pour  cause 
d’ingratitude  du  donataire  :  la  raison  sollicite  cette 
peine  contre  lui,  et  la  loi  positive  la  prononce  (art. 
955  du  C.  civ.)  ;  le  principe  général  est  donc  ici  pour 
la  révocation  de  la  libéralité;  reste  à  savoir  si  l’époux 
coupable  peut  soutenir  qu’il  est  dans  un  cas  d’excep¬ 
tion  à  la  disposition  pénale  qui  frappe  tous  les  ingrats. 

Pour  le  placer  dans  un  cas  d’exception,  l’on  in¬ 
voque  l’article  959  du  Code,  portant  que  les  dona. - 
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lions  en  faveur  de  mariage  ne  sont  pas  révoca¬ 
bles  pour  cause  df  ingratitude  ;  mais  en  réfléchis¬ 
sant  sur  le  motif  de  cette  disposition  dérogatoire  à  la 
règle  commune,  l’on  est  forcé  de  convenir  qu’elle  ne 
dob  être  a  pp'  icable  qu’aux  donations  faites  aux  époux, 
par  leurs  parents,  ou  par  des  étrangers,  et  qu’il  y  au¬ 
rait  autant  d’inconséquence  que  d’injustice  de  l'ap¬ 
pliquer  aux  avantages  stipulés  entre  les  époux  eux- 
mêmes* 

En  effet,  la  donation  en  faveur  de  mariage,  faite  à 
l’on  des  époux,  par  ses  père  et  mère  ou  autres,  n’est 
pas  uniquement  stipulée  daus  l'intérêt  personnel  du 
don ataire;  elle  est  faite  aussi,  au  moins  indirectement, 
pour  l’avantage  des  enfants  à  naître  ,  et  surtout  pour 
celui  de  l’autre  époux  qui  nécessairement  en  doit  pro¬ 
fiter,  et  qui  est  censé  n’avoir  consenti  au  mariage  qu’a 
celte  condition. 

Si  donc  l’ingratitude  du  donataire  direct  pouvait 
donner  lieu  à  la  révocation  de  cette  donation,  l’inno¬ 
cent  se  trouverait  puni  par  rapport  à  la  faute  du  cou¬ 
pable.  Tel  est  le  motif  pour  lequel  les  donations  en  fa¬ 
veur  de  mariage,  faites  aux  époux  par  leurs  parents  ou 
autres,  ne  sont  point  ici  soumises  à  la  règle  commune; 
mais  ce  motif  est  absolument  étranger  au  cas  de  la  do¬ 
nation  faite  à  l’un  des  époux  par  l’autre,  parce  qu’en 
la  révoquant,  il  n’y  a  que  le  coupable  qui  supporte  la 
peine  de  son  ingratitude.  Et  comment  un  époux  obli¬ 
gé  à  respecter  l’autre,  parles  seuls  devoirs  attachés  à 
l’union  conjugale,  pourrait-il  être  placé  dans  une  po¬ 
sition  plus  favorable  qu’un  étranger,  lorsqu’il  se  porte 
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à  ou  trader  l’autre  époux  qui  est  en  même  temps  son 
bienfaiteur?  Comment  la  loi  pourrait-elle  être  assez 
inconséquente ,  pour  récompenser  un  tel  donataire  r 
par  cela  seul  qu’il  est  doublement  coupable? 

Les  auteurs  du  Code  n’ont  point  mérité  le  reproché 
d’une  pareille  inconséquence;  l’article  i5ib  le  re¬ 
pousse  :  «  Lorsque  la  dissolution  delà  communauté 
»  s’opère  par  le  divorce  ou  par  la  séparation  de  corps, 
dï  porte  cet  article,  il  n’y  a  pas  lien  à  la  délivrance 
«  actuelle  du  préeiput;  mais  V époux  qui  a  obtenu 
»  soit  le  divorce  y  soit  la  séparation  de  corps,  con- 
î?  serve  ses  droits  au  préeiput  en  cas  de  survie.  » 
Il  n’y  a  donc  que  l’époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de 
corps,  comme  il  n’y  a  que  celoiqui  a  obtenu  ledivorce, 
qui  conserve  scs  droits  au  préeiput  conventionnel  5 
mais  ce  préeiput  n’est  autre  chose  qu’un  gaiu  ou  un 
avantage  de  survie  réciproquement  stipulé  entre  les 
époux,  parleur  conlratde  mariage  :  donc  l’époux  cou¬ 
pable,  contre  lequel  la  séparation  de  corps  est  pronon¬ 
cée,  doit  perdre  les  avantages  qui  avaient  été  stipulés 
à  son  profit,  tandis  que  le  demandeur  conserve  ceux 
(jui  lui  avaient  été  assurés;  donc  la  cause  d’ingrati¬ 
tude  11’opère  pas  seulement  dans  le  cas  du  divorce, 
mais  elle  produit  aussi  ses  effets,  dans  le  cas  de  la  sé¬ 
paration  de  corps  (a) . 


(a)  Pour  affaiblir  l’argument  que  l’on  lire  de  l’article  1518,  on  a 
dit  que  cette  disposition  était  toute  spéciale  et  uniquement  relative 
au  préeiput  conventionnel,  Mais  il  est  remarquable  que  l’article 
ml 8  n’établit  pas  d’une  manière  directe  la  perte  du  préeiput  au 
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4°.  Lorsque  les  auteurs  du  Code  civil  ont  décidé 
que  les  donations  laites  en  faveur  de  mariage  ne  se¬ 
raient  pas  révoquées  pour  cause  d'ingratitude,  ils 
n’ont  fait  que  consacrer  de  nouveau  une  règle  de  la 
jurisprudence  ancienne,  patrona  dotent pro  liberté 
jure  promissam  j  quod  eæiiterit  ingrata  ,  non  re- 
tinebit  (1)  j  or  7  dans  la  jurisprudence  ancienne,  les 
donations  entre  époui  ont  toujours  été  jugées  révo¬ 
cables  pour  cause  d’ingratitude,  lors  de  la  séparation 
de  corps  admise  sur  la  demande  du  douaieur  contre 
le  donataire  (2,);  donc  on  doit  juger  de  meme  au  jour- 

hui,  puisqu’on  n 'aperçoit,  dans  celle  matière,  au¬ 
cune  innovation  aux  anciennes  règles. 

6°  Non -seulement  les  donations  sont  révocables 
pour  cause  d’ingratitude,  mais  elles  le  sont  aussi  pour 
l'inexécution  îles  conditions  du  contrat  (art.  q53  du 
C.  civ.)  :  cette  règle  est  commune  à  toutes  les  conven¬ 
tions  j  elle  est  dans  le  droit  naturel,  comme  dans  le 


détriment  de  l’époux  coupable  ,  mais  la  présuppose  au  contraire  , 
ce  qui  paraît  indiquer  une  relation  tacite  à  un  principe  général.  L’ar¬ 
ticle  1518  semble  bien  plutôt  fournir  un  argument  à  fortiori;  car 
le  préciput  proprement  dît  est  une  clause  de  communauté,  par  con¬ 
séquent  une  véritable  convention  à  titre  onéreux.  Or,  si  !  époux 
coupable  doit  en  perdre  le  bénéfice  ,  comment  conserverait- il  celui 
d’une  pure  libéralité? 

(1)  L.  69,  §  6,  fF,  de  jure  dotium ,  lib.  23,  lit.  3.  Voyez  aussi 
la  L.  24  ,  Cod.  de  jure  dotium  >  lib.  5,  tit.  12. 

(2)  Voy  ez  dans  le  Répertoire  de  jurisprudence  ?  au  mot  sépara¬ 
tion  de  corps  ,  tom.  t6  ?  pag.  23 S  et  suivantes. 
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droit  positif  (art.  1 184  du  C.  civ.)  j  nulle  loi  n’en  ex¬ 
cepte  les  conventions  faites  par  contrat  de  mariage, 
dont  les  engagements  sont  toujours  synallagmatiques, 
puisqu’il  y  a  toujours  des  devoirs  à  remplir  de  part  et 
d’autre  :  on  ne  peut  voir  dans  l’époux  coupable  un 
simple  donataire,  puisqu’il  est  époux  aussi  :  il  n’est 
pas  permis  de  considérer  ici  la  donation  comme 
n’ayant  d’autre  cause  que  la  générosité  du  donateur  : 
elle  a  été  faite  en  contemplation  du  mariage  j  elle  a 
donc  eu  pour  cause  et  pour  condition  la  promesse  de 
fidélité  faite  à  son  tout1,  par  l’époux  donataire  5  mais 
en  prononçant  la  séparation  de  corps  contre  lui,  on 
juge  nécessairement  qu’il  n’a  pas  rempli  les  condi¬ 
tions  imposées  à  la  donation  qui  lui  avait  été  faite  ; 
comment  donc  pourrait-on  refuser  la  révocation  de¬ 
mandée  par  l’autre? 

La  séparation  de  corps  ne  laisse  ,  pour  ainsi  dire, 
subsister  que  l’ombre  du  mariage,  puisqu’il  n’y  a  plus 
de  devoirs  à  remplir  entre  les  époux  j  elle  fait  cesser 
la  collaboration  et  l'habitation  commune  $  elle  dissout 
toute  association  d’mtérètj  elle  est  le  ternie  de  toutes 
les  jouissances  que  les  époux  s’étaient  promises  dans 
le  mariage  ;  le  donateur,  resté  seul  dans  ce  désert  af¬ 
freux,  se  trouve  réduit  à  un  célibat  forcé,  par  1  a  fa  a  te 
de  l’autre  :  est-ce  cet  état  de  privation  qu’il  avait  voulu 
obtenir  pour  prix  de  sa  libéralité  ? 

Ainsi,  sous  le  rapport  de  l’inexécution  des  condi¬ 
tions  apposées  au  bienfait,  la  révocation  est  encore  ici 
dans  la  règle  générale  ,  saus  que  l’époux  coupable 
puisse  invoquer  aucune  exception  légale  en  sa  faveur. 


* 


/ 


55o 


de  la  SEPARATION  DE  CORPS. 


\6n  L’article  8  des  statuts  du  3o  mars  1806,  sm 
Pétai  des  princes  et  princesses  de  la  Maison  impériale , 
porte,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  observé  plus  haut, 
que  les  membres  de  celle  auguste  famille  pourront 
demander  la  séparation  de  corps,  et  qu’elle  s’opérera 
par  la -seule  autorisation  de  l’Empereur]  j  mais  il 
ajoute  qu’elle  n’aura  d’effet  que  quant  à  l’habitation 
commune,  et  qu’elle  ne  changera  rien  aux  conven¬ 
tions  matrimoniales  (1).  O11  n’a  inséré  cette  disposi¬ 
tion  dans  ces  statuts,  que  parce  qu’on  l’a  jugée  néces¬ 
saire  5  donc  on  a  jugé  aussi  par  là  qu’elle  n’est  pas  la 
règle  du  droit  commun  pour  tous  ( a ). 

Mais  si  la  libéralité  faite  entre  époux,  par  contrat 
de  mariage,  est  révoquée  pour  cause  d’ingratitude,  ou 
pour  l'inexécution  des  conditions  sous  lesquelles  elle 
était  censée  faite  ,  lorsque  la  séparation  de  corps  est 
admise  contre  le  donataire,  qu’arrivera-t-il  dans  le 
cas  de  la  réconciliation  des  époux,  s’ils  consentent  à 
faire  cesser  la  séparation  de  corps?  Par  suite  de  cette 
réunion,  la  donation  revivra-t-elle  de  plein  droit,  oü 
faudra-t-il  lui  rendre  l'existence  par  un  nouvel  acte  ? 
-S’il  est  nécessaire  de  la  renouveler,  sera-t-elle  de  sa 
nature  irrévocable,  comme  ayant  été  primitivement 


(a)  Ce  dernier  argument  de  l’auteur  nous  paraît  avoir  peu  de 
portée.  En  effet,  !a  disposition  <|u'il  cite  prouve  seulement  que  la 
séparation  de  corps  modifie  les  conventions  matrimoniales  ;  ce  que 
personne  n’a  imaginé  de  contester. 


(1)  Voyez  bull,  84 ,  n°  des  lois  1432  ,  tom.  4 ,  pag.  371 , 4e  sér. 
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stipulée  dans  le  traité  uupiial  dos  parties;  ou  scra-t- 
elie  révocable  a d  nutumt  comme  résultant  d’un  acte 
passé  entre  époux  depuis  leur  mari  ige  ?  Enfin,  cet  acte 
de  rénovation  devra- L-ü  être  revêtu  de  toutes  les  for¬ 
mes  de  la  donation  ? 

Lorsqu’un  acte  est  anéanti,  qu’il  est  réduit  ad  non 
esse ,  il  est  évident  qu’il  ne  peut  revivre  de  lui-même, 
parce  qu’il  finit  toujours  une  cause  pour  produire  un 
effet;  la  donation  dont  il  s’agit  ici  ne  pourrait  donc 
renaître  que  par  une  nouvelle  disposition  consentie 
entre  les  époux  :  telle  es:  la  conséquence  qui  résul  te 
de  ce  qu’elle  avait  été  pleinement  anéantie  («}. 

Le  seul  fait  de  la  réconciliation  des  époux  ne  peut 
suffire  pour  rendre  la  vie  à  cette  donation,  parce 
qu'on  peut  être  époux  et  cohabitant  ensemble  ,  sans 
être  donataire  l’un  de  l’autre. 

Non-seulement  rien  ne  nous  oblige  ,  dans  la  solu¬ 
tion  de  celle  question,  à  nous  écarter  de  la  règle  com¬ 
mune  qui  veut  qu’un  acte  anéanti  reste  nul  jusqu’à 
ce  qu’on  lui  ait  rendu  la  vie  par  une  nouvelle  exprès  - 
sien  de  volonté  ;  mais  même  les  plus  puissants  motifs 
sollicitent  ici  l'application  rigoureuse  de  ce  principe  ; 
parce  que  si  les  époux  ne  pouvaient  se  réunir  qu'au- 
tant  que  les  libéralités  qui  auraient  eu  lieu  préeédem- 


(a)  L’auteur  dit  qu’il  faut  une  cause  pour  produire  un  effet. 
Mais  dans  l’opinion  des  adversaires  ,  Î1  y  aurait  toujours  une  cause 
au  rétablissement  de  la  donation  ;  cette  cause  serait  la  réconciliation 
des  époux.  Et  il  en  était  précisément  ainsi  dans  notre  ancien  droit 
coutumier  (V.  S'othîer.  Traité  dit  contrat  de  mariage  ,  n°  ). 
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ment  entre  eux  se  trouveraient  rétabliesde  plein  droit, 
ce  serait  mettre  leurs  intérêts  en  opposition  avec  leur 
réconciliation  j  l’époux  offensé  ne  pourrait  pardonner 
à  l’autre,  sans  se  dépouiller  une  seconde  fois  en  sa  fa¬ 
veur:  ne  serait-ce  pas  opposer  à  la  réconciliation  un 
obstacle  aussi  contraire  au  vœu  de  la  loi  qu’aux  prin¬ 
cipes  de  la  morale? 

La  loi  positive  vient  à  l’appui  île  ces  raisonnements  : 
l’article  1461  du  Code  civil  porte  que  «  la  conarnu- 
33  liante  dissoute  par  la  séparation  soit  de  corps  et  de 
»  biens,  soit  debiensseulement,  peut  être  rétablie  du 
33  consentement  des  deux paities. 

33  Elle  ne  peut  l’être  rpie  par  un  acte  passé  de- 
33  vant  notaire  et  avec  minute ,  dont  nue  expédition 
33  doit  être  affichée  dans  la  forme  de  l’article  1446. 

3>  En  ce  cas,  la  com  minante  ré  tu  bî  ie reprend  son 
3)  effet  du  jour  do  mariage;  les  choses  sont  remises 
33  au  même  étal  que  s’il  n’y  avait  point  eu  de  sépara- 
»  lion,  sans  préjudice  néanmoins  de  l’exécution  des 
»  actes  qui,  dans  cel  intervalle  ,  ont  pu  être  faits  par 
33  la  femme,  en  conformité  de  l’article  1 44L)- 

3>  Tonte  convention  par  laquelle  les  époux  rélabli- 
3>  raient  leur  communauté  sous  des  conditions  diffé- 
33  rentes  de  celles  qui  la  réglaient  antérieurement,  est 
33  nulle.  33 

ïi  résulte  de  cet  article  que  la  réconciliation  et  la 
réunion  des  époux  ne  suffisent  point  pour  rétablir 
entre  eux  la  sociétéd’intérêt  qui  avait  été  dissoute  par 
la  séparation  de  corps  ;  que  pour  faire  revivre  celte  as¬ 
sociation,  il  faut  un  nouveau  consentement  des  parues 
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el  un  nouveau  traité  passé  par-devant  notaire,  comme 
leur  contrat  de  mariage  $  mais  si  la  communauté  qui 
est  de  droit  commun  ,  lorsqu’il  n’y  a  point  de  traité 
nuptial  entre  les  époux,  n’est  rétablie,  par  la  cessa¬ 
tion  de  la  séparation  de  corps,  qu’autantque  les  époux 
qui  se  réconcilient  consentent  à  s’associer  de  nouveau 
par  acte  authentique  3  à  plus  forte  raison  doit-on  eu 
décider  de  même  à  l’égard  des  libéralités  qui  avaient 
été*  éteintes  et  qui  ne  sont  pas  dans  la  disposition  do 


droit  commun. 

M  Ai  s  l  a  donation  étant  renouvelée  entre  les  époux, 
aura-t-elle  le  même  caractère  d’irrévocabilité  que 
si  elle  n’avait  pas  été  anéantie  par  la  séparation  de 
corps? 

Nous  croyons  qu’on  doit  décider  affi  rmati  ve'tnent 
celte  question,  parce  que  le  nouvel  acte  fait  revivre 
la  première  libéralité  3  il  se  rattache  an  contrat  de  ma- 
riaiie  et  en  ressuscite  les  clauses  ;  en  un  molli  efface  la 

cî  * 

nullité  temporaire  qui  a  existé  dans  l’intervalle  de  la 
séparation. 

Enfin  est-il  nécessaire  que,  dans  ce  cas,  la  libéralité 
soit  renouvelée  par  un  acte  revêtu  de  toutes  les  for¬ 
malités  requises  pour  la  donation? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  puisque  ce  nouvel  acte  abo¬ 
lissant  les  effets  de  l'ingratitude,  se  rattache  au  traité 
de  mariage,  et  ne  fait  ainsi  que  rendre  la  vie  à  une  do¬ 
nation  déjà  revêtue  de  tou  tes  les  formes  requises.  Nous 
pouvons  étayer  cette  décision  de  la  disposition  con¬ 
tenue  en  l’article  i339  du  Code,  portant  que  «  le  do- 
>■>  nateur  ne  peut  réparer,  par  aucun  acte  confirma- 
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«  tif,  les  vices  d’une  donation  entre-vifs,  nulle  en  la 
»  forme ;  il  fatil  qu’elle  soit  refaite  en  la  forme  lé- 
«  gale  :  »  d’où  il  résulte  que,  lorsque  la  donation  11’est 
pas  nulle  en  sa  foi  nie,  il  n’est  pas  nécessaire  de  la  re¬ 
faire  en  forme  légale  pour  lui  rendre  ses  effets  (a). 

Il  y  a  plus;  nous  croyons  qu’il  suffirait  que  les  époux, 
lors  de  leur  réconciliation  ,  eussent  passé  par-devant 
notaire  l’acte  contenant  le  renouvellement  de  leur  as¬ 
sociation,  pour  que  les  libéralités  stipulées  au  contrat 
de  mariage  reprissent  toute  leur  force  première  :  la 
commun  au  té  d’intérêt  se  rétablissant  entre  eux, comme 
auparavant,  les  comblions  sous  lesquelles  elle  avait 
été  stipulée  revivraient  aussi  nécessairement,  puisque 
la  loi  déclare  mille  toute  convention  par  laquelle  tes 
époux  rétabliraient  leur  communauté  sous  des 


(a)  Nous  adoptons  sans  difficulté  cette  solution,  cpii  ne  peut 
guère  avoir  trait  qu’à  la  dispense  de  l’acceptation  expresse  du  do¬ 
nataire  (V.  art.  932;  Comp.  ,  art,  1087);  mais  l'argument  que 
M.  Pmudhon  tire  de  l’article  1339,  ne  nous  paraît  nullement  dé¬ 
cisif.  En  effet ,  il  a  dit  plus  haut  que  la  donation  dont  il  s’agit  est 
pleinement  anéantie  et  réduite  ad  non  esse.  Or,  quand  une  dona¬ 
tion  est  anéantie  de  plein  droit ,  elle  doit  être  refaite  dans  la  forme 
légale.  L’article  9(>4  relatif  à  la  révocation  pour  cause  de  surve¬ 
nance  d’enfants  en  fournirait  au  besoin  une  preuve.  Dans  ce  cas  , 
la  donation  qui  n'a  pas  été  nulle  en  ta  forme,  doit  cependant  être 
refaite  dans  la  forme  légale;  el  il  en  serait  évidemment  de  même  dans 
tous  les  cas  d’accomplissement  de  conditions  résolutoires  valable¬ 
ment  stipulées  dans  l’acte  de  donation.  Mais  du  reste  ,  la  solution 
donnée  par  fauteur  est  justiiiée  d’une  manière  pleinement  satis¬ 
faisante  par  l’article  14j1. 
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conditions  différentes  de  celles  qui  la  réglaient 

,  # 

antérieurement  .*  les  donations  consignées  dans  le 
traité  nuptial  n’étaient  véritablement  que  les  condi¬ 
tions  sur  lesquelles  les  époux  avaient  voulu  traiter  en¬ 
semble  ;  chacune  des  clauses  est  censée  subordonnée 

» 

aux  autres,  parce  que  nulle  d’entre  elles  n 'avait  été 
consentie  qu’en  considération  de  ce  qui  était  porté 
daus  les  autres  j  les  époux  n’avaient  souscrit  le  contrat 
qu’en  voulant  tout  ce  qui  y  était  contenu  j  et  connue 
la  loi  ne  veut  pas  qu’on  puisse  le  rétablir  sons  d’au  très 
conditions  que  celles  qui  l’avaient  régi,  il  en  résulte 
que  tout  se  rattache  à  cet  acte  primitif,  et  que  toutes  les 
conventions  renouvelées  entre  les  époux  qui  se  récon¬ 
cilient,  ne  sont  plus  que  des  conventions  par  traité 
de  mariage. 
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Page  19  ,  ligne  12  ,  parenthèse  à  mettre  à  la  fin  de  la  ligne, 

P.  67,  iig.  dernière  des  observations  y  mettre  une  parenthèse. 

P.  74,  (note  a),  lig.  11  ,  confondrait,  lisez:  confondait. 

P.  79,  observ, ,  lig.  17,  après  grands  développements,  mettre  et  en  sup¬ 
primant  la  virgule. 

P.  90,  fin  des  observ.,  parenthèse  h  mettre. 

P.  f  14,  lïg.  15,  après  les  mots  de  la  commune,  lisez  :  âgés  de  vingt-un 
ans  accomplis. 

P,  1 25,  (  note  a  \  ligne  avant-dern, ,  au  lieu  de  :  ne  sont  plus  en  vigueur, 
lisez:  ne  sont  pas  toutes  restées  en  vigueur. 

P.  139,  (note  commencée  ),  lig.  2,  au  lieu  de  :  la  l’ rance ,  colonie, 
lisez  :  la  France,  c’est-à-dire  dans  une  colonie. 

P.  1 48  ,  lig  7,  au  lieu  de:  allégant ,  lisez  :  alléguant. 

P  1 82 ,  rubrique  de  l’appendice ,  au  lieu  de  :  et  notamment  décret, 
lisez  :  et  notamment  des  décrets. 

P.  238 ,  lig.  4  ,  les  mots  :  il  y  a  là  une  sorte  de  contradiction  ,  appar¬ 
tiennent  à  l'alinéa  précédent. 

P.  312  ,  (  note  a  ),  lig.  dernière  f  attribuait ,  lisez:  attribuerait. 

P.  354  ,  lig.  9  et  10  ,  au  défaut ,  lisez  :  à  défaut. 

Id.  lig.  15  ,  au  lieu  de  :  ne  vient  à  la  succession,  lisez  :  ne  vient: 
pas  à  la  succession. 

P.  387,  lig.  19,  après  les  mots  dans  une  autre,  ajoutez  :  où  l’on  se 
propose  de  se  marier. 

P.  403,  lig.  12,  après  L.  4  ,  mettre  le  signe  ff. 

P.  4 17,  lig.  19,  lire  :  Concordat  du  26  messidor  an  IX 


Chez  les  memes  libraires. 

(  Voyez  les  Ouvrages  de  Phouduon ,  au  faux-titre  de  ce  volume,  ) 

TRAITÉ  DE  LA  GOVIPÉTENCE  DES  JUGES  DE  PAIX,  dans 

le'jiîrl  la  loi  tliî  25  mai  1838  et  toutes  les  lois  de  la  matière  sont  dé- 
veloppees  et  combinées  avec  les  principes  de  droit  oui  s’y  rattachent, 
et  les  règles  de  procédure  civile  et  criminelle;  par  M,  Ct  basson, 
avocat  a  la  Cour  royale  de  Besançon  ;  2e  édition  ,  revue  ,  corrigée  et 
augm.  de  320  pag.  ;  2  gros  vol*  in-80  mi-compactes . 17  L 

. .  Pour  donner  à  sou  ouvragé  toute  l’utilité  désirable,  M.  Cura.sson  a 

fait  précéder  le  commentaire  de  la  loi  du  25  mai  i83S  ,  d’une  espèce  de  traité  pré li* 
minai  re,  lequel  expose  les  principes  et  les  réglés  qui  s'appliquent  &  tonies  les  affaires; 
et  dans  ce  cadre  ,  quoique  restreint ,  se  trouvent  aussi  tes  attributions  extraordinaires 
des  Juges  de  Paix  en  matière  de  Douanes  et  d 'Octrois ,  aîiiSÉ  que  la  solution  des 
principales  difficultés  que  présentent  leur  compétence  en  matière  de  police,  et  1  ap¬ 
plication  d'une  loi  récente  sur  les  chemins  vicinaux. 

Tiennent  ensuite  les  diverses  dispositions  de  la  loi  du  %5  mai. 

L  auteur  a  cm  devoir  suivre  l’ordre  tracé  par  le  législateur,  tout  en  évitant  par  des 
divisions  in  geo lieuses ,  la  confusion  fréquente  dans  les  articles  de  la  loi ,  de  matières 
ton  t-a  -  fait  h  ét  é  rogènes . 

Le  but  de  cet  ouvrage  n’est  pas  seulement  de  tracer  les  règles  de  la  compétence* 
Le  développement  des  principes  et  des  lois  qui  se  rapportent  à  chacune  des  disposi¬ 
tions  forme  un  traité  spécial  sur  chaque  matière.  Par  exempte,  la  discussion  de  rarL 
3  est  uu  véritable  traité  du  louage  ;  la  discussion  ü<  sd  uv  premières  parties  de  1  art  . 
6  est  un  traité  complet  sur  le  pûssessoire  et  le  bornage  *  h  second  volume  s.-  vend 
séparément  sous  le  litre  ci-dessous).  Ainsi  du  reste.  Ou  a  joint  enfin  k  cei  ouvrage 
un  tableau  synoptique  présentant  dans  un  ordre  logique  les  matières  contenues  dans 
ta  loi  du  a 5  mai. 

Les  principes  développés  dans  ce  travail  étant  applicables  à  toutes  les  affaires  qui 
sont  portées  devant  tes  tribunaux ,  te  ivaité.  qu’un  annonce  ne  sera  pas  seulement 
utile  à  MM.  tes  Juges  de  Paix  et  a  ceux  qui  se  livrent  devant  eux  ,  à  la  défense  des 
parties;  s'agissant  d’un  ouvrage  doctrinal  et  enrichi  d'une  foule  de  citations  ,  tes  Ju¬ 
risconsultes  et  les  Magistrats  supérieurs  \  trouveront  des  documents  précieux;  il  ne 
sera  pas  non  plus  sans  utilité  aux  autres  citoyens  pour  b  conduite  de  leurs  affaires. 

TRAITÉ  DES  ACTIONS  POSSESSOIRES ,  dn  bornage  et  des  droits 
de  voisinage  ,  relatifs  aine  plantations  .  aux  constructînus  ,  à  l’élagagè 
des  arbres  et  des  haies  ,  au  curage  des  fossés  et  canaux.;  parlVI.  Cu- 
rasson  ,  avocat,  auteur,  etc.  I  u  gros  vol.  iu-8°  de  630 pages  ,  très- 
bien  imprimé,  mi-compacte.  Prix .  7  f.  50  c. 

LE  CODE  FORESTIER,  conféré  et  mis  en  rapport  avec  la  législation 
qui  régit  les  différents  propriétaires  et  usagers  dans  les  bois;  par 
M.  C  l'kasson  ,  avocat  À  Besançon  ;  2  gros  vol  în-8û.  •  .  .  ,  .  12  L 

k  M.  Curassoiïj.*..-  .  votre  excellent  ouvrage  surir  Code  forestier  est  un  livre 
v  comme  on  vu  fait  eu  province,  r>st-à-dire  un  livre  consciencieux.  Ou  a  déjà  re- 
jj  marqué  avec  raison  que  nos  meilleurs  ouvrages  de  droit  et  de  jurisprudence 
»  étaient  composés  dans  tes  provinces  Tous  sommes  ici  Irop  distraits.  ...»  Voire 
ï>  commentaire  est  plein  de  tai  s  et  d'une  riche  et  judicieuse  instruction»  Vous  ave/ 
parfaitement  entendu  la  jurisprudence  du  conseil  dY-tai  dans  tes  points  adminis- 
»  ira  tifs  qui  correspondent  aux  articles  du  Gode  forestier  I/artitle  58  a  été  te  sujei 
»  d'assez  vives  controverses,  et  j’ai  eu  occasion,  pour  résoudre  quelques  difficultés. 

«  de  consulter  votre  traité.  » 

«  Paris,  le,. —  Signé  Curm ex in  ,  » 

N  uns  pourrions  citer  d’autres  témoignages  aussi  flatteurs  qiThonoraLtes  pour  M.  Curassoii, 
dr  MAL  Pardessus,  Protidkon,  Roy,  Dalloz;  ce  dernier  en  fait  Pelage  te  plus  judicieux* 

i  îICTÉE  tVun  professeur  de  Droit  français  ,  lre,  2e  et  3e  aimées.  (M. 
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Morelot  ,  professeur  de  Code  civil  à  la  Faculté  de  Droit  de 
Dijon);  3  forts  vol.  iu- 12 . . 10  f. 

Le  titre  modeste  de  cet  ouvrage  est  loin  de  révéler  toute  sou  importance.  L’auteur 
semble  av  oir  borné  son  ambition  à  présenter  à  ses  élèves  la  substance  de  ses  leçons  ; 
mais  sou  livre,  qui  renferme  un  corps  de  doctrine  complet  sur  le  droit  civil,  est  digne 
de  fixer  l'attention  des  jurisconsultes. 

t  ne  grande  érudition,  l'indépendance  et  l’originalité  dans  ta  doctrine,  des  vues 
élevées  sur  le  droit  et  sur  son  luit,  qui  est  le  bien  des  hommes  par  la  justice,  tels 
sont  les  principaux  mérites  de  cet  ouvrage.  Peu  d’écrits  exercent  autant  la  réflexion 
que  ces  trois  volumes,  oû  sont  présentés  une  foule  d’aperçus  neufs  et  ingénieux. 
Qu’on  les  Iis*-  avec  l’attention  qui  leur  est  due,  el  l'on  conviendra  que  les  opinions 
même  que  l’on  croirait  devoir  rejeter,  éclairent  encore  et  foui  penser  le  lecteur. 

TRAITÉ  DES  JUGEMENTS,  par  M.  Poncet,  professeur  de  procé¬ 
dure  ;  2  gros  v  ol*  n  —S  1  i  f. 

r 

TRAITE  des  actions,  par  M.  Poncet;  un  voL  iu-8° . >  ♦  4  f. 

COJIMENTÂJ  RE  sur  la  lo!  des  Successions  ,  formant  le  titre  premier 
du  Livre  III  du  Code  civil,  par  Chabot  de  LAUier;  nouv.  édition  , 
accompagnée  de  nombreuses  observai  ions  et  conférée  avec  la  juris¬ 
prudence  récente,  par  M*  Belost-Joliuont  ,  Chevalier  de  la  Légion 
s  Honneur,  ancien  l*r  Avocat-Général  h  la  Cour  royale  de  Dijon; 
2  très-gros  vol.  in-8°.  Prix  .**,*.**...  ,  .  *  *  *  12  t* 

Le  Commentaire  de  Chabot  a  toujours  été  el  sera  longtemps  encore  considéré 
connue  le  traité  le  plus  complet  sur  la  matière  des  successions.  La  méthode  et  la 
clarté  de  -a  discussion,  sa  logique  forte,  abondante  et  persuasive,  la  justesse  presque 
toujours  infaillible  de  ses  décisions (  l'autorité  qui  s'esl  attachée  à  son  nom,  continue¬ 
ront  ,  comme  par  le  passe  ,  à  rendre  cet  ouvrage  indispensable  aux  magistrats  et  aux 
jurisconsultes. 

Cependant  letemps  a  marché  depuis  que  rhabot  nous  a  légué  le  fruit  de  ses  médita¬ 
tions.  Des  auteurs  de  mérite  se  sont  exercés  sur  le  même  sujet  ;  le  plus  grand  nombre 
de  ses  opinions  ont  été  fortifiées  par  leurs  suffrages;  quelques-unes  iCont  pas  réuni 
l’assentiment  universel  et  ont  excité  d’assez,  vives  controverses.  La  jurisprudence 
est  venue  aussi  consacra’  ses  décisions  sur  beaucoup  de  points,  et  s’fen  est  écartée 
sur  plusieurs  autres. 

L'éditeur  de  la  pri  sente  édition  a  compris  que  pour  ne  pas  laisser  déchoir  un  si 
précieux  ouvrage  de  son  utilité  primitive,  il  était  indispensable  de  raccompagner 
d’observations  qui,  tout  eu  resjuctant  scrupule  use  meut  le  texte  de  hauteur ,  vinssent 
l’éclairer  des  nouvelles  lumières  qu'apporte  toujours  l’expérience.  L’auteur  de  ces 
observations  s’ est  attaché  à  rappeler  toutes  les  décisions  récentes  qui  confirment,  re¬ 
jettent  ou  modifient  les  principes  posés  par  Chabot,  il  lait  aussi  connaître,  sur  les 
questions  fi  s  plus  importantes,  les  opinions  des  divers  jurisconsultes  (pii,  depuis  Cha¬ 
bot  ,  ont  traité  le  même  sujet.  Il  a  cru  devoir  entrer  lui-méme  dans  !a  lice,  suit  pour 
réfuter  les  opinions  opposées  k  celles  de  railleur, soit  pour  ajouter  quelques  dévelop¬ 
pement*  nécessaires  à  tes  dernières,  soit  enfin,  ce  qui  est  beaucoup  plus  rare,  pour 
essayer  de  ré  lofer  quelques  points  de  sa  doctrine  qui  lui  oui  paru  erronés. 

Le  sujet  traité  par  Chabot  faisant  naître  parfois  de*  questions  sur  lesquelles  il  ne 
s'est  point  expliqué,  l'auteur  des  Observations  a  cru  devoir  ne  pas  les  négliger,  quand 
elles  lui  ont  semblé  offrir  une  certaine  importance. 

Les  lecteurs  ont  souvent  regretté  l'absence  de  sommaire*  des  questions  traitées  sans 
chacun  des  articles  du  commentaire.  Cette  omission  qui  jusqu'ici  avait  rendu  très- 
pénibles  les  moindres  recherches,  a  été  réparée  dans  la  présente  édition  à  laquelle  on 
fj  encore  ajoute  ma  tableau  synoptique  de>  droits  des  diverses  es pèces  d 'héritiers  en 
concours  dans  une  succession  régulière.  Grâce  à  ce  tableau  extrêmement  ingénieux, 
que  le  défaut  d’ordre  et  les  nombreuses  redites  du  Code  civil  sur  ce  point  rendent  si 
utile  dans  la  pratique  et  dans  les  liquidations,  même  aux  jiirh  consultes  les  plus  e\pé 
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rknentést  les  personnes  les  moins  exercées  dans  l'inlclUgenre  de  la  loi  pourront  en  un 
im*mt  s’éclairer  soi  U  s  droits  de  quelque  classe  t  de  quelque  nombre,  et  de  quelque 
combinaison  ddi,  ritiers  que  ce  soit, 

QUESTIONS  TRANSITOIRES  sur  le  Code  civil,  relatives  a  son  au¬ 
torité  sur  les  actes  et  les  droits  antérieurs  h  sa  promulgation ,  par 
Chabot  j  de  TA^iier.  Nouv,  édit,  aujjm*  de  notes  et  de  eorrec  ' 
de  la  propre  main  de  Tauteur  ;  3  vol  in-8%  1821) 

Cet  ouvrage  n’est  point  un  livre  de  circonstance  :  les  questions  soulevées  parla 
substiluhon  d'un  Code  unique  à  des  lois  multipliées  et  de  tous  les  âges,  smil  loin 
d’étre  toutes  rés  dues  Un  temps  bien  long  doit  s'écouler  encore  avant  que  ce  conflit 
de  plusieurs  législations  cesse  d'occuper  les  Tribunaux  Chaque  joür  de  nouvelles 
difficultés  relatives  a  cette  invasion  d’une  législation  nouvelle,  viennent  embarrasser 
li  praticien  et  le  jurisconsulte,  principalement  en  fait  de  contrats  de  mariage  et  de 
donations  entre  époux,  cl  Ton  est  heureux  de  trouver  leur  solution  ou  les  réglosijui 
les  décident,  dans  ce  livre  aussi  remarquable  par  la  profondeur  et  la  clarté,  que 
par  la  facilité  qu’il  offre  pour  les  recherches 

Mais  ce  qui  assure  aux  Questions  transitoires  un  succès  et  une  utilité  durables, 
c’est  que  les  principes  généraux  delà  matière  qui  s’y  trouvent  si  savamment  exposés 
et  appliqués,  sent  encore  les  mêmes  à  invoquer  pour  la  solution  des  difficultés  jour¬ 
nalières  soulevée.'  par  la  mobilité  de  tant  de  lois  nouvelles  édictées  par  nos  i-harn- 
bi  <es  legislatives  Un  jour  viendra  où  les  lois  antérieures  à  «9,  ou  celles  de  la  révo- 
lution  ne  se  ront  plus  consultées  que  par  l  liistorien  ;  il  n’en  sera  pas  de  même  de 
l'ouvrage  de  Chabot  :  il  restera  un  Irire  dé  droit  et  de  pratique,  parce  que  tes  prin¬ 
cipes  qu’il  pose  sont  indépendants  des  lois  auxquelles  il  les  applique,  et  conviennent 
a  toute  législation  qui  succédé  à  une  autre 

COURS  complet  sur  ions  les  articles  an  Code  civil,  par  Delv  incou  ht  , 
doyen  de  la  Faculté  de  Droit  de  Paris  ;  dern,  édit,  ;  3  gros  vol.  in- 4°. 
Prix  .  . . . . .  30  f. 

DICTIONNAIRE  RAISONNE  DU  TARIF  DES  FRAIS  ET 

DEPENS  en  matière  civile  ,  à  l’usage  de  chaque  Cour  rdyale,  Tribunal 
civil,  Tribunal  de  commercé,  Justice  de  paix  et  Conseil  de  pru¬ 
d'hommes;  contenant  1°  la  quotité  fixe  des  droits,  honoraires  et 
indemnités,  revenant  aux  Juges,  Avocats,  Avoués,  Greffiers, 
Notaires,  Commissaires-Priseurs ,  Gardes  du  Commercé,  Huissiers, 
Experts  et  témoins  ;  2°  l’examen  et  la  solution  de  toutes  les  questions  en 
matière  détaxé  et  de  celles  qui  s’y  rapportent;  suivi  du  texte  du  décret 
du  16  février  1807,  et  dé  l'ordonnance  du  10  octobre  1841  contenant 
le  tarif  des  frais  et  dépens  relatifs  aux  ventes  judiciaires  des  biens 
immeubles.  Par  AI.  Rivoirl,  avoué  à  la  Cour  royale  de  Lyon; 
3e  édit.  ;  1  très-gros  vol.  în-81'  de  640  pages.  Prix.  ....  S  fr. 

ANNALES  !  R  MOYEN  AGE,  comprenant  Vlnstoire  des  temps  qui  se 
sont  écoulés  depuis  la  décadence  de  l’empire  romain,  jusqu’à  la  mort 

de  Charlemagne  ;  par  J.  M.  F.  Frantin  ;  8  gros  vol.  in-b[ï,  papier 

r  30  fr 

nn.  ******  *  «  «  *  *  *  *  *  *  -  *  *  -  *  -  *  **■**' 

PENSÉES  DE  BLA1SE  PASCAL,  rétablies  suivant  le  plan  de  l’au¬ 
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